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EDITORIAL 


// 


EL  PROBLEMA  DE  LA  CREACIÓN  DEL 

DERECHO" 

de  PHILIPP  HECK 


INTRODUCCIÓN: 

"EL  PROBLEMA  DE  LA  CREACIÓN  DEL 
DERECHO"  es  el  texto  de  una  conferencia  dic- 
tada por  Philipp  Heck  en  1912  con  ocasión  del 
cumpleaños  del  rey  de  Württemberg,  Alemania. 
Después  de  revisar  su  texto,  previo  a  ser 
publicado,  el  autor  no  efectuó  cambios  en  su 
contenido,  lo  cual  uno  puede  explicarse  al  darle 
lectura.  El  prólogo  de  la  obra,  escrito  por  José 
Puig  Brutau,  compara  la  tesis  de  Heck  con  tesis 
similares  expuestas  por  el  Magistrado  nor- 
teamericano Benjamín  Cardozo  y  el  jurista 
australiano  F.  W.  Eggleston.  Todos  ellos  -y  el 
propio  prologuista-  coinciden  en  que  es 
necesario  "independizar  al  derecho  privado  de 
la  actividad  política  del  Estado"  ,  lo  cual  es 
también  uno  de  los  puntos  centrales  de  la 
filosofía  del  Derecho  de  F.A.  Hayek.  Las 
soluciones  que  cada  uno  de  estos  connotados 
juristas  propone  son  de  suyo  interesantes  y 
dignas  de  consideración.  De  todas  podrían 
tomarse  elementos  para  lograr  el  apuntado 
propósito,  que  nosotros  mismos  estimamos  de 
importancia  capital  para  el  desarrollo  de  la 
civilización. 


Rccaséns  Sienes,  al  referirse  al  pensamiento  de 
Heck,  hace  ver  que  este  autor  explica  que  la 
Jurisprudencia  de  Intereses  -de  la  que  es  él  el 
mayor  expolíente-  "no  es  una  filosofía  general 
del  Derecho,  sino  tan  sólo  una  meditación 
sobre  la  esencia  de  la  función  judicial;  agrega 
que  al  juez  no  le  compete  crear  libremente  un 
nuevo  orden  jurídico,  sino  tan  sólo  colaborar, 
dentro  del  orden  jurídico  válido,  a  la 
realización  de  los  ideales  en  que  positiva- 
mente se  inspira  éste."  Por  consiguiente, 
añade  Recaséns:  "La  Jurisprudencia  de  Inter- 
eses parte  de  dos  ideas  fundamentales:  A)  El 
juez  está  obligado  desde  luego  a  obedecer  el 
Derecho  positivo.     La  función  del  juez  con- 


siste en  proceder  al  ajuste  de  intereses,  en 
resolver  conflictos  de  intereses  del  mismo 
modo  que  el  legislador.  La  disputa  entre  las 
partes  le  presenta  un  conflicto  de  intereses. 
Ahora  bien,  la  valoración  de  los  intereses 
llevada  a  cabo  por  el  legislador  debe 
prevalecer  sobre  la  valoración  individual  que 
el  juez  pudiera  hacer  según  su  personal 
criterio.  B)  Las  leyes  aparecen  incompletas, 
a  veces  inadecuadas,  incluso  contradictorias, 
cuando  se  las  confronta  con  la  riquísima 
variedad  de  problemas  que  los  hechos  so- 
ciales van  suscitando  sin  parar  en  el  correr  de 
los  días.  El  legislador  en  nuestro  tiempo 
debiera  esperar  del  juez,  no  que  éste 
obedeciese  literalmente,  de  un  modo  ciego, 
las  palabras  de  la  ley,  sino  que,  por  el  con- 
trario, desarrollara  ulteriormente  los 
criterios  axiológicos  en  los  que  la  ley  se  in- 
spira, conjugándolos  con  los  intereses  en 
cuestión." 

El  resumen  que  aparece  a  continuación  no  es 
más  que  una  síntesis  de  la  citada  obra  de  Heck, 
que  fue  seleccionada  con  gran  acierto  por  el  Dr. 
Rene  Villegas  Lara  para  los  estudios  de  nuestro 
Doctorado  en  Derecho. 

INTRODUCCIÓN  DEL 
AUTOR: 


El  debate  metodológico  al  que  Heck  desea 
referirse  se  da  entre  la  jurisprudencia  de  con- 
ceptos, que  reduce  la  actividad  juzgadora  a  una 
actividad  meramente  gnoseológica;  y  la 
jurisprudencia  de  la  vida,  de  intereses,  de  la 
realidad  etc.,  que  reconoce  en  la  actividad  juz- 
gadora una  capacidad  creadora  del  Derecho, 
según  criterios  ideológicos. 


1  Philipp  Heck.  EL  PROBLEMA  DE  LA  CREACIÓN  DEL  DERECHO,  Ediciones  Ariel,  Barcelona.  1961.    Pág.  23. 

2  Luis  Reciséns  Sienes.  NUEVA  FILOSOFÍA  DE  LA  INTERPRETACIÓN  DEL  DERECHO,  Editorial  Porrúa.  México  1980.  Pág.  58. 

3  Op.  cil..  pjp  r>2 
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EL  PROBLEMA  DE  LA 
CREACIÓN  DEL  DERECHO 

Expone  el  autor  que  el  Derecho  es  una  ciencia 
práctica.  No  persigue  el  saber  por  el  saber.  De 
allí  que  el  Derecho  legislado  tenga  menos 
significación  que  el  Derecho  hecho  valer  por  las 
sentencias  judiciales.  El  Derecho  legislado  sólo 
tiene  significación  en  cuanto  que  las  personas 
esperan  que  las  sentencias  judiciales  lo  harán 
valer. 

En  opinión  del  autor  el  Derecho  Alemán  deja 
abierta  la  cuestión  sobre  "si  el  juez  no  está 
llamado  mas  que  a  subsumir  situaciones  vi- 
tales bajo  normas  legales  ya  existentes  o  si 
está  autorizado  a  cubrir  las  lagunas  de  la  ley 
mediante  normas  propias". 

Por  otra  parte,  agrega,  la  distancia  del  legislador 
respecto  de  las  experiencias  y  necesidades  vi- 
tales de  las  personas  le  impiden  conocer  todos 
los  supuestos  que  requieren  de  soluciones 
legales  y,  aunque  le  fuese  dado  el  conocer  todos 
esos  supuestos,  le  resultaría  imposible  poder 
reflejar  de  manera  completa  e  inequívoca  las 
correspondientes  soluciones  legislativas.  Como 
consecuencia,  incluso  la  mejor  ley  presenta  in- 
numerables lagunas.  ¿Qué  debiera  hacer  el 
Juez  ante  tales  lagunas?  En  opinión  del  autor, 
la  teoría  ofrece  tres  posibilidades:  a.  la  libre 
estimación;  b.  la  limitación  a  la  subsunción;  y  c. 
la  complemcnlación  coherente  y  dependiente  del 
precepto. 

La  teoría  de  la  libre  estimación  es  perfectamente 
conccvible  como  una  metodología  que  resuelva 
el  problema  de  las  lagunas,  pero  por  la 
predominancia     de     lo     subjetivo     no     ofrece 


"garantías  de  uniformidad  de  las  decisiones 
de  varios  jueces,  ni  por  tanto,  de  la 
determinación  del  derecho  exigida  por  la 
vida".  El  método  según  el  cual  el  juez 
debiera  limitarse  a  la  subsunción  del  caso  al 
precepto,  ofrece  la  mayor  seguridad  jurídica, 
"pero  su  efecto  es  muy  poco  equitativo. 
Numerosos  intereses  generalmente 
reconocidos  como  dignos  de  protección 
quedan  sin  ninguna."  La  tercera  teoría,  la  de 
la  complementación  coherente  y  dependiente  de 
la  norma  reúne  dos  elementos:  vincula  al  juez  a 
las  intenciones  del  legislador  y  a  la  valoración  de 
los  intereses  e  ideales  vitales  "que  están  en  el 
fondo  de  la  norma",  pero  admite  su 
intervención  personal,  con  base  en  sus  propios 
"ideales  vitales".  Esta  teoría  no  pone  en 
peligro  la  seguridad  jurídica  y  posibilita  un 
tratamiento  adecuado  de  las  lagunas. 

LA  JURISPRUDENCIA  DE 
CONCEPTOS 


La  jurisprudencia  de  conceptos  ha  negado  fun- 
damentalmente la  atribución  judicial  de  com- 
plementar la  ley.  No  obstante  esta  posición 
teórica,  en  la  práctica  se  han  venido  empleando 
de  hecho  la  analogía  legal  y  jurídica;  la 
jurisprudencia  técnica  de  conceptos;  y  el  método 
de  inversión.  El  denominador  común  a  todos 
estos  métodos  es  la  circunstancia  de  que  se  trata 
de  operaciones  fundamentalmente  lógicas,  que 
permiten  al  juez  prescindir  del  análisis  de  las 
necesidades  de  la  vida  o  de  sus  fines. 


A  continuación  el  autor  hace  una  digresión 
relacionada  con  el  pensamiento  de  Ihering  sobre 
estas     cuestiones.  Persigue     llegar     a     la 

demostración  de  que  este  autor,  al  distinguir 


4  Heck.  Op.  cit.  Pág.  37 

5  Heck,  Op.  til.,  pág.  40. 

6  Heck.  Op.  til.,  pág    41 

7  Hetk,  Op.  cu  .  pág.  41 

8  Heck,  Op.  til.,  pág.  -12 

)  Consistentes  en  la  complementación  de  lagunas  legales,  medíame  la  construteión  de  conceptos  jurídicos  utilizando  como  fuente  para  la  creación  de  normas  necesarias  y  no 

existentes  las  nociones  generales  que  la  ciencia  abstrae  de  las  normas  legales  particulares.  Cfr.  Heck,  Op.  ciL,  pág.  44. 

10  Heck,  Op.  cu.,  pág    45 


entre  la  jurisprudencia  inferior  y  la  superior  y  al 
afirmar  que  por  vía  de  sistematización  se  puede 
llegar  a  crear  el  material  necesario  para  cubrir 
las  lagunas,  se  encuentra,  a  la  postre,  dentro  de 
la  escuela  de  la  construcción  conceptual.  La 
jurisprudencia  inferior  "se  ocupa  de  la 
interpretación  de  la  norma  jurídica...  y  de  la 
sistematización  de  la  materia  mediante  con- 
ceptos ordenadores";  la  jurisprudencia  supe- 
rior se  ocupa  de  "la  independización  de  los 
conceptos  jurídicos,  con  su  tratamiento 
como  'cuerpos  jurídicos'...  y  de  la 
investigación  precisa  de  la  estructura,  las 
propiedades  y  las  relaciones  de  y  entre  los  cuer- 
pos jurídicos  cristalizados  a  partir  de  las 
proposiciones  jurídicas." 

Según  Hcck  "la  corporeización  o  encarnación 
de  los  conceptos  no  es  en  Ihering  un  intento 
gnoseológico  basado  en  erróneos  supuestos, 
sino  un  proceso  conscientemente  creador,  un 
método  de  creación  jurídica,  de  decisión  judi- 
cial y  de  preparación  científica  de  ésta.  Por 
eso  -agrega-  no  puede  juzgarse  tampoco  de 
este  método  según  criterios  de  verdad,  sino 
según  las  exigencias  que  deben  ponerse  a  la 
invención  judicial  del  derecho  aplicable." 


tos  también  se  recurrió  a  la  analogía,  método 
éste  que  ha  permitido,  frente  a  las  lagunas 
legales,  atender  a  las  necesidades  vitales.  Es 
decir  que  al  emplearse  la  analogía  como  método 
de  integración,  puede  elegirse,  de  entre  varias 
soluciones  alternativas,  aquella  o  aquellas  que 
mejor  se  ajusten  a  las  necesidades  vitales  que 
plantea  el  caso  concreto  que  se  resuelve.  Con 
todo  y  esta  'válvula  de  escape'  -por  así  llamarla- 
el  autor  opina  que  la  jurisprudencia  de  concep- 
tos "ha  impedido  o  dificultando  al  menos  la 
adecuada  aplicación  y  el  desarrollo  de 
nuestro  derecho". 


14 


En  opinión  del  autor,  la  jurisprudencia  de  con- 
ceptos también  a  tenido  una  influencia  nociva 
sobre  el  método  de  la  dogmática  jurídica 
científica.  Por  una  parte,  debido  a  que  se  ha 
"concedido  atención  excesiva  a  la 
consideración  y  exposición  del  contenido  de 
la  norma"  y  por  otra,  por  "la  injustificada 
importancia  atribuida  por  la  jurisprudencia 
superior  a  la  formación  y  formulación  de  los 
conceptos"  que  llevó  a  una  "sobre  estimación 
y  a  un  tratamiento  incorrecto  de  la 
constitución  y  la  determinación  de  concep- 


tos' 


15 


Sin  comprendemos  correctamente  esta  crítica 
del  pensamiento  de  Ihering,  de  lo  que  se  trata  es 
de  poner  en  evidencia  una  contradicción  entre 
la  finalidad  que  se  pretende  (que  el  derecho 
resulte  de  las  necesidades  vitales  del  pueblo)  y 
el  método  que  formula  para  resolver  el  problema 
de  las  lagunas  legales  (la  corporeización  de  los 
conceptos  jurídicos  y  su  sistematización).  En 
otras  palabras  se  acusa  una  incongruencia 
entre  el  fin  que  se  propone  como  deseable  y  el 
método  que  se  sugiere  para  alcanzarlo. 

Pero  como  se  explicó  anteriormente,  bajo  la 
predominancia  de  la  jurisprudencia  de  concep- 


LA  JURISPRUDENCIA 
TELEOLOGICA 


En  opinión  del  autor,  al  momento  de  la 
presentación  de  su  trabajo  ya  se  había 
producido  un  cambio  de  mentalidad  en 
Alemania,  según  el  cual  es  "opinión 
predominante  la  de  que  la  ley  no  contiene 
sólo  delegaciones  al  juez,  sino  también 
numerosas  lagunas  involuntarias  en  las  que  el 
juez  tiene  que  complementar  la  norma  defi- 
ciente según  puntos  de  vista  prácticos,  es 
decir,  teleológicos,  creando  así  en  esa  medida 


11 

Hcck.  Op.  cil.  pág.  -18. 

12 

Hcck.  Qp.  ciL,  págs.  -!*>  y  47. 

13 

Hcck.  Op.  cu.,  pág.  JV 

14 

Hcck.  Op.  cu.  Pag.  >l 

Ib 

Hcck.  Op.  cu.,  págs.  5o  y  58- 

la  norma  jurídica  misma."  16  Tal  cosa  ocurre, 
no  sólo  al  establecerse  los  mecanismos  de 
interpretación  e  integración  de  la  ley,  sino  cuan- 
do con  frecuencia  las  normas  de  la  ley  emplean 
nociones  como  las  de  "buena  fé,  buenas  cos- 
tumbres, motivo  importante,  abuso  del 
derecho,  etc. 


17 


Pásase  a  continuación  a  tratar  de  las  conexiones 
entre  la  Escuela  o  método  del  derecho  libre  y 
la  jurisprudencia  tclcológica,  que  el  autor  con- 
sidera anterior  en  el  tiempo  a  la  primera.  El 
método  del  derecho  libre  aboga  en  favor  de  la 
"estimación  judicial,  ya  de  un  modo  general, 
ya  bajo  ciertas  condiciones."  Al  referirse  al 
pensamiento  del  austríaco  Ehrlich,  uno  de  los 
principales  exponentes  del  método  del  derecho 
libre,  Heck  hace  ver  que  lo  que  se  quiere  es 
"hacer  lugar  a  la  creación  libre  del  derecho  en 
la  medida  en  que  no  se  esté  en  presencia  de 

1 9 

una  clara  decisión  de  la  ley."  Otros  autores, 
como  Kantorowicz  y  Stampe  -afirma  Heck-  han 
sido  interpretados  en  otro  sentido:  "ambos 
atribuirían  al  juez  la  facultad  de  modificar  la 
ley".  Kantorivicz  ha  calificado  de  incorrecta  esa 
interpretación,  pero  Stampe  la  ha  ratificado, 
pronunciándose  Heck  en  contra  de  tal 
proposición  (la  concesión  al  juez  de  la  facultad 
de  modificar  la  ley)  por  atentar  contra  el  pos- 
tulado fundamental  de  la  seguridad  jurídica 


20 


En  lo  que  concierne  a  la  jurisprudencia  de 
intereses,  entre  cuyos  exponentes  se  incluye  el 
propio  autor  al  lado  de  M.  Rümclin  y  de  Stampe, 
el  primero  explica  que  "la  característica 
peculiar  de  esta  tendencia  consiste  en  que 
utiliza  como  conceptos  metódicos  auxiliares 
al  concepto  de  interés  y  la  serie  de  nociones 
que  están  en  conexión  con  él:  estimación  de 


intereses,  situación  de  intereses,  contenido 

21 

de  intereses."  Heck,  utiliza  la  palabra  inter- 
eses para  designar  "cualquier  disposición 
reivindicativa  en  un  ámbito  de  cultura  y  sin 
tener  en  cuenta  la  naturaleza  especial  del 
objeto  deseado...  habla  no  sólo  de  intereses 
materiales,  sino  también  de  intereses  ideales, 
religiosos,        nacionales,        éticos.  La 

jurisprudencia,  agrega,  aspira  a  satisfacer  los 
deseos  que  se  presentan  en  la  vida. 


,22 


La  jurisprudencia  de  intereses  no  propugna  por 
la  mera  cuantificación  u  objetivización  de  los 
intereses  en  conflicto,  sino  que  por  su 
estimación  con  base  en  las  características  esen- 
ciales que,  respecto  del  ordenamiento  jurídico, 
presentan     dichos     intereses:      se     comparan 

23  ' 

situaciones    de    intereses.  "El    caso    mas 

simple  -explica  el  autor-  de  complementación 
de  lagunas  de  la  ley  mediante  la  estimación 
de  intereses  y  según  el  juicio  de  valor  con- 
tenido en  la  ley  se  presenta  en  la  aplicación 
análoga  de  ésta  en  cuanto  se  reconoce  la 
analogía  jurídica  necesaria  en  la  concordan- 
cia de  dos  situaciones  de  intereses."  La 
superioridad  del  método  de  la  jurisprudencia  de 
intereses,  según  Heck,  consiste  en  que  no  se 
reduce  a  una  mera  investigación  de  los  fines  que 
se  propuso  el  legislador,  sino  que  profundiza 
más  para  establecer  las  situaciones  de  intereses 
que  el  legislador  se  representó  y  los  medios 
normativos  que  eligió  para  conciliar  tales 
situaciones  de  intereses. 

El  cambio  de  mentalidad  que,  como  arriba  in- 
dicamos, según  Heck  se  ha  producido  a  nivel  de 
la  práctica  judicial,  no  puede  en  su  opinión 
menos  que  influir  la  labor  científica  en  el  campo 
del  Derecho.   Esto  debiera  ocurrir  de  tal  manera 
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Heck,  Op.  c¡L,  pig    59. 

17 
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"que  la  ciencia  estudie  y  destaque  las 
valoraciones  de  la  ley,  el  fundamento  de  in- 
tereses de  las  determinaciones  legales.  Todo 
precepto  jurídico  debe  examinarse  desde  el 
punto      de      vista      de      su      contenido      en 
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intereses."  Todo  esto  supone  la  necesidad  de 
"una  ciencia  sociológica  del  derecho  que 
completará  la  dogmática  jurídica' 
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EL  DESARROLLO  DEL 

DERECHO  POR  LA  VIA  DEL 

DECRETO 

La  transformación  de  la  mentalidad  que  Heck 
considera  que  ha  tenido  lugar  a  nivel  de  la 
práctica  jurídica,  y  que  ha  de  influenciar  -como 
acabamos  de  indicar-  la  ciencia  del  Derecho, 
tendría  que  desembocar,  finalmente,  en  una 
despolitización  de  la  creación  del  Derecho:  "una 
adaptación  de  los  resultados  de  la 
jurisprudencia     a     las     necesidades     de     la 
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vida..."  .  Para  ésto  sería  necesario  reconocer 
dos  realidades:  una,  que  el  Tribunal  Supremo 
sólo  conoce  de  algunos  asuntos  que,  por  sus 
características,  pueden  llegar  a  las  más  altas 
instancias,  además  del  hecho  de  que  ni  el 
Tribunal  Supremo  tiene  la  posibilidad  de 
modificar  las  leyes,  por  inadecuadas  que  sean; 
la  otra  realidad  -señalada  también  por  Hayek 
-  consiste  en  que  "...en  el  terreno  de  las  nor- 
mas del  derecho  privado  se  trata  por  lo 
general  de  detalles  en  sí  poco  importantes, 
defectos  particulares  carentes  de  relevancia 
política,  sin  trascendencia  si  se  consideran 
aislados,  aunque  capaces  de  obstaculizar  en 
su  conjunto  considerablemente  el  rendimiento 
que     la     vida     exige     a     nuestra     ordenación 
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jurídica." 

Reconocidas  dichas  realidades,  la  propuesta  de 


Heck  "  se  basa  en  la  distinción  entre 
problemas  legislativos  políticos  y  apolíticos", 

de  tal  manera  que  la  creación  del  Derecho  en  el 
primer  caso  quedaría  a  cargo  del  Parlamento, 
pero  en  lo  que  concierne  al  segundo,  la 
Administración  (el  Ministerio  de  Justicia) 
publicaría  la  modificación  deseada,  pero  sin  que 
ésta  entre  en  vigor  sino  una  vez  transcurrido  el 
plazo  para  recursos  parlamentarios,  impugnan- 
do tal  modificación.  Si  así  ocurriere,  la  ley 
permanecería  sin  cambio  alguno;  en  caso  con- 
trario, la  modificación  entraría  en  vigencia. 
Sobre  este  particular  Heck  señala  que  existen 
antecedentes  tales  como  el  edicto  pretorial  del 
Derecho  Romano  y  el  Derecho  procesal  civil 
inglés.  30 

No  nos  queda  del  todo  claro  como  la  propuesta 
de  Heck  aislaría  de  la  influencia  política  la 
creación  del  Derecho  privado  mediante  decreto, 
susceptible  de  veto  por  parte  de  la  legislatura  o 
Parlamento.  Es  al  menos  concevible  que  la 
Administración  podría  tener  interés  político  en 
que  ciertos  preceptos  del  Derecho  privado  se 
formulen  de  una  u  otra  forma  y  que  existan 
grupos  parlamentarios  que  pudiesen  oponerse  a 
tales  preceptos,  también  por  motivos  de  orden 
político.  Es  por  estas  dudas  que  Hayek  propone 
la  conformación  de  una  cámara  alta,  aislada 
cuanto  sea  posible  de  la  influencia  política,  cuya 
función  creadora  del  Derecho  privado  no  estaría 
sujeta  a  "veto"  por  parte  del  poder  político,  sino 
que,  por  el  contrario,  sujeto  a  ciertas  con- 
diciones definidas  por  la  Constitución,  su 
función  creadora  del  derecho  tendría  carácter 
preeminente. 

Heck  examina  a  continuación  la  propuesta  de 
Zeiler,  que  difiere  de  la  suya  en  que  no  sería  la 
Administración  la  que  modificaría  por  decreto  el 
Derecho   Privado,    sino   que   se    trataría   de   un 
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órgano  específico  de  naturaleza  administrativo- 
judicial,  que  tendría  facultades  para  sentar 
doctrina  jurídica  interpretativa  de  la  ley,  con 
carácter  vinculante  y  sin  sujeción  a 
impugnación  alguna.  Este  sistema,  en  opinión 
de  Heck,  adolece  de  dos  deficiencias:  una,  que 
al  no  concedérsele  a  este  órgano  facultades 
modificatorias  de  la  ley,  los  preceptos  per- 
niciosos o  insuficientes  de  la  misma 
continuarían  en  vigencia;  y  la  otra,  que  al  no 
existir  forma  alguna  de  impugnación  de  la 
doctrina  sentada  por  dicho  órgano,  sería  im- 
posible controlar  su  actuación  si,  por  ejemplo, 
pretendiendo  interpretar  los  preceptos  de  la  ley, 
en  realidad  los  estuviese  modificando. 


32 


Las  aludidas  objeciones  al  sistema  de  Zeiler 
parecen  razonables,  aunque  debiera  quizá 
decirse  en  abono  de  su  propuesta  que  el  objetivo 
de  despolitización  del  Derecho  privado  se  per- 
cibe de  más  fácil  consecución  que,  si  por  el 
contrario,  la  tarea  le  fuese  encargada,  como 
propone  Heck,  a  un  órgano  eminentemente 
político,  como  lo  es  la  Administración  pública 
(aunque  fuese  por  conducto  del  Ministerio  de 
Justicia).  De  cualquier  manera,  el  fondo  de 
ambas  propuestas  es  de  capital  importancia  y 
digno  de  toda  consideración  científica. 


Es  posible  que,  al  momento  de  dictar  su  con- 
ferencia, el  Ministerio  de  justicia  pudiese  con- 
siderarse como  una  institución  de  tal  autonomía 
y  capacidad  técnica  que,  para  efectos  prácticos, 
la  despolitización  fuese  concevible  dejando  el 
sistema  en  sus  manos. 

Heck  concluye  su  conferencia  con  breves 
reflexiones  de  especial  elegancia,  sencillez  y  con- 
tenido: El  objetivo  último  del  derecho,  la 
seguridad  de  los  bienes  de  la  vida,  la 
asociación  de  los  hombres  en  colaboración 
pacífica,  no  puede  conseguirse  sólo  con  los 
medios  del  derecho.  Para  ello  hace  falta 
también  la  intervención  de  factores  éticos 
arraigados  en  lo  profundo  de  la  per- 
sonalidad. 


Lie.  Eduardo  Mayora  Alvarado 

Noviembre  1994. 


"La  historia  de  la  libertad  es  una  historia  de  resistencia;  es  la  historia  de  la  limitación 

a  los  poderes  del  gobierno,  no  de  su  incremento". 

Woodrow  Wilson. 


"¿Por  qué  tememos  a  la  libertad?  La  prosperidad  por  el  camino  de  la  libertad  alcanza 

para  todos". 
Ulysses  R.  Dent. 


32  Heck.  Op.  cu.,  pig.  <>2. 
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"LA  CONSTITUCIÓN  GUATEMALTECA 

Y  LA  PROTECCIÓN  INTERNACIONAL 

DE  LOS  DERECHOS  HUMANOS" 


La  hipótesis  a  desarrollar  estriba  en  determinar 
si,  de  conformidad  con  la  Constitución  Política 
de  la  República,  existe  una  protección  adecuada 
a  los  derechos  humanos,  desde  el  punto  de  vista 
del  Derecho  Internacional. 

Anticipadamente,  podemos  avanzar  una 
respuesta  positiva  a  esa  problemática,  respuesta 
que  quedará  evidenciada  a  través  de  las  ar- 
gumentaciones que  adelante  desarrollaremos. 

Sin  embargo,  hemos  de  reconocer  que,  si  bien 
ello  es  cierto,  desde  el  punto  de  vista 
estrictamente  jurídico,  en  el  plano  de  la  realidad, 
tristemente,  la  situación  es  otra,  pudiendo 
apreciar  que,  día  a  día,  a  pesar  de  los  esfuerzos 
de  la  legislación  para  garantizar  la  plena  vigen- 
cia de  los  derechos  humanos,  su  violación  e 
irrespeto  es  constante.  Sociólogos  y  politólogos 
tienen  la  palabra  acerca  del  particular.  Por  de 
pronto,  nosotros,  como  juristas,  hemos  de  afir- 
mar que  la  Constitución  que  nos  rige  ofrece  una 
protección  considerada,  en  principio,  eficaz  por 
ahora,  en  el  ámbito  internacional,  para  lograr  el 
respeto  a  la  vigencia  de  los  derechos  humanos. 

En  esta  oportunidad  no  nos  referiremos  a  los 
medios  de  Derecho  Interno  que  garantizan  la 
eficacia  y  plena  vigencia  de  los  Derechos 
Humanos  en  la  Constitución  guatemalteca. 
Hablar  sólo  de  amparo  e  inconstitucionalidad, 
nos  consumiría  toda  la  tarde.  Esa  interesante 
temática  la  dejaremos  para  otra  oportunidad. 
Para  el  caso,  basta  con  afirmar  que  el  diseño  del 
legislador  constituyente  de  1985,  fue  bastante 


acertado  al  inaugurar  en  nuestro  medio  tres  ins- 
tituciones de  primerísimo  orden  para  velar  por  la 
plena  eficacia  de  las  garantías  ciudadanas  y  el 
respeto  debido  a  los  principios  democráticos, 
valuarles  del  auténtico  régimen  de  Derecho:  El 
Procurador  de  los  Derechos  Humanos,  El 
Tribunal  Supremo  Electoral  y  la  Corte  de  Cons- 
titucionalidad. 

En  mayo  de  1993,  cuando  se  afectó  burdamente 
la  vocación  democrática  del  país,  dichas  ins- 
tituciones fijaron  el  cuadro  jurídico  de  la  resis- 
tencia pacífica  y  coordinadora  del  pueblo  ante  la 
afrenta  recibida,  y  de  ese  modo,  ha  podido  ir 
restableciéndose  poco  a  poco,  con  altibajos,  la 
normalidad  institucional. 

Para  los  propósitos  de  nuestro  análisis,  podemos 
empezar,  históricamente  hablando,  desde  la 
terminación  de  la  segunda  guerra  mundial.  El 
mundo  horrorizado  por  la  destrucción,  la 
pobreza,  la  miseria  y  el  hambre,  vuelve  su 
mirada  por  enésima  vez,  sólo  que  ahora  ya  en 
forma  más  sistemática  y  coordinada,  a  los 
prístinos  valores  en  que  siempre  ha  creído,  pero 
que,  lamentablemente,  en  su  devenir  de 
claudicación,  en  todas  las  épocas  históricas, 
siempre  ha  dejado  de  cumplir.  La  sacudida,  la 
toma  de  plena  conciencia,  llámesele  como 
quiera,  por  causa  de  la  muerte  y  la  destrucción, 
el  caso  es  que  ha  sido  preciso  el  retorno  a  los 
valores  que  fueron  pisoteados  y  sustituidos  por 
la  cruda  realidad  hobbesiana:  "El  hombre  es  el 
lobo  del  hombre".  Vuelta  otra  vez  pues,  al 
criterio  según  el  cual,  el  hombres  es  el  centro  del 
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universo  y  todo  debe  girar  alrededor  de  él  para 
garantizarle  en  este  orbe,  la  vida,  la  seguridad 
personal,  el  legítimo  uso  y  disfrute  de  su  esfuer- 
zo, en  una  palabra,  procurar  el  bien  común. 

Ese  esfuerzo  de  la  comunidad  organizada  cul- 
mina en  la  Carta  de  las  Naciones  Unidas,  (ONU) 
1945,  en  la  Carta  de  la  Organización  de  los 
Estados-Americanos,  (OEA),  1948,  y  en  las 
llamadas  "Grandes  Declaraciones  Sobre 
Derechos  Humanos";  "La  Declaración  Univer- 
sal de  Derechos  Humanos"  adoptada  en  París,  en 
1948,  y  "La  Declaración  Americana  de  los 
Derechos  y  Deberes  del  Hombre",  adoptada  en 
Bogotá,  el  mismo  año. 

Hay  que  advertir,  sin  embargo  que,  como 
sabemos,  el  contenido  de  tales  instrumentos  in- 
ternacionales pertenece  más  al  campo  de  las 
buenas  intenciones  que  al  deseo  formal  de 
obligarse  jurídicamente;  son  por  ende,  normas 
calificadas  como  de  "Lege  ferenda"  y  en 
mínimas  ocasiones,  como  de  "Lege  lata".  Por 
tales  motivos,  los  Estados  signatarios  no 
tuvieron  mayor  dificultad  en  adoptarlos.  Queda 
claro  pues,  que  en  la  época  a  que  hacemos  refer- 
encia, si  bien  había  la  buena  voluntad  de  los 
Estados  en  adoptar  medidas  que  garantizaran  a 
sus  habitantes  mejores  condiciones  de  respeto  a 
sus  derechos  individuales,  esa  voluntad  resul- 
tada embrionaria  frente  al  "deber  ser" 
ideológico,  teleológico  o  moral.  Hubo  de  pasar 
dos  décadas  para  que  el  criterio,  compromiso  y 
obligación  jurídica,  madurara,  adquiriera  fuerza 
vinculante.  Y  es  así  como  aparecen  las  llamadas 
"Grandes  Convenciones  de  Derechos 
Humanos":  "El  Pacto  Internacional  de  Derechos 
Civiles  y  Políticos"  de  1966,  y  "La  Convención 
Americana  sobre  Derechos  Humanos"  o  "Pacto 
de  San  José",  de  1969. 

En    estas    Convenciones    Internacionales,    la 


voluntad  de  obligarse  jurídicamente  es  in- 
dubitable. Los  Estados  signatarios  adquieren 
compromisos  que  no  requieren  de 
complementación  de  normas  derivadas  en  el 
Derecho  Interno  de  cada  país.  Son  pues, 
ejecutivas  "per  se"  o  como  la  doctrina  les 
denomina:  "Autoejecutables",  tan  pronto  haya 
sido  satisfecho  el  requisito  primario  de  intro- 
ducir el  tratado,  por  así  decirlo,  al  Derecho  In- 
terno; esto  es,  cumplir  con  los  requisitos 
previstos  en  el  Derecho  Interno  para  que  el  ins- 
trumento internacional  tenga  fuerza  obligatoria: 
suscripción,  aprobación,  ratificación,  etc. 

Siendo  así,  al  momento  presente,  las  llamadas 
"Grandes  Declaraciones  de  Derechos  Humanos" 
habrían  pasado  a  la  historia.  Sin  embargo,  no  es 
así  ya  que  han  pasado  a  constituir  una 
importantísima  fuente  de  inspiración  tanto  para 
el  legislador  interno,  como  para  el  legislador 
internacional,  en  su  quehacer  por  garantizar  la 
eficacia  de  los  derechos  humanos;  amén  del 
hecho  que  sus  lincamientos  generales  fueron 
adoptados  por  las  Convenciones.  Pero,  hay  que 
recordar  que  no  siempre  fue  de  ese  modo.  Como 
ya  lo  hicimos  notar,  tuvieron  que  pasar  veinte 
años  para  que  los  Estados  aceptaran  normas 
vinculantes  y  no  simples  declaraciones  de 
propósitos.  En  este  sentido  jugaron  un  papel  de 
primer  orden  las  organizaciones  internacionales, 
a  nivel  mundial  y  regional,  las  organizaciones  no 
gubernamentales,  los  medios  de  difusión, 
quienes  con  sus  constantes  denuncias  sobre 
violaciones  a  los  derechos  humanos,  han  logrado 
y  por  supuesto,  logran  en  la  actualidad,  influir  en 
los  órganos  y  organismos  encargados  de  tomar 
decisiones. 

Cierto  que  las  "Grandes  Declaraciones  sobre 
Derechos  Humanos"  nunca  fueron  vinculantes, 
jurídicamente  hablando,  para  los  Estados.  El 
orden  jurídico  interno  no  lo  permitía.     Hace 


cuatro  quinquenios  el  concepto  soberanía  estatal 
se  hallaba  más  arraigado  que  ahora.  Poco  a 
poco  los  Estados  han  ido  aceptando  lo  que  en 
doctrina  ha  dado  en  llamarse  "abandonos  de 
soberanía",  limitando  ésta  en  aras  del 
cumplimiento  de  un  fin  mayor  -nada  menos  que 
garantizar  a  sus  habitantes  la  protección  de  sus 
personas  y  de  sus  familias,  teniendo  como  fin 
supremo  la  realización  del  bien  común-;  y  al 
mismo  tiempo,  sujetándose  al  control  de  or- 
ganismos verificadores  del  cumplimiento  de  las 
obligaciones  adquiridas. 

Pues  bien,  insistimos,  las  llamadas  "Grandes 
Declaraciones  sobre  Derechos  Humanos"  nunca 
fueron  vinculantes  para  los  Estados  por  no  per- 
mitirlo el  orden  interno.  Dio  ha  cambiado  en  la 
actualidad.  Dichas  Declaraciones,  con  el  correr 
del  tiempo,  como  decíamos,  no  sólo  se  han 
constituido  en  una  fuente  de  extrema  importan- 
cia para  el  legislador  interno  e  internacional, 
sino  que  además,  debido  a  su  práctica  in- 
veterada, han  llegado  a  constituirse  en  "Jus 
Cogens",  o  sea,  sus  preceptos,  han  cobrado  la 
fuerza  que  tiene  en  el  ámbito  del  Derecho 
Internacional  la  repetición  constante  en  una 
práctica,  de  una  conducta,  con  la  convicción 
que  al  hacerlo  se  está  frente  a  una  obligación 
jurídica;  es  decir,  frente  a  una  "opinio  juris" 
que  hace  coercitiva  esa  práctica  "inveterata". 

Podemos  observar  entonces,  una  marcada 
diferencia  con  la  actitud  estatal  anterior,  cuya 
voluntad  de  obligarse  internacionalmente  sólo 
podía  manifestarse  a  través  de  un  tratado,  jamás 
a  partir  de  una  declaración;  y  otras  normas  de 
Derecho  Internacional,  concretamente,  aquellas 
del  Derecho  Internacional  General,  únicamente 
podían  hacer  su  ingreso  al  Derecho  Interno,  si  el 
mismo  así  lo  permitía,  y  sobre  todo,  si  el  orden 
constitucional  así  lo  autorizaba.  Ejemplo  típico 
de  esta  afirmación,  es  el  artículo  144  de  la 


Constitución  guatemalteca  de  1965,  según  el 
cual: 

"El  imperio  de  la  ley  se  extiende  a  todas  las  per- 
sonas que  se  encuentren  en  el  territorio  de  la 
República,  salvo  las  limitaciones  que  establezcan 
la  Constitución,  los  tratados  internacionales  y  las 
normas  del  Derecho  Internacional  General  acep- 
tados por  Guatemala  ". 

En  otras  palabras,  conforme  al  Derecho  Inter- 
nacional llamado  clásico,  sus  normas  sólo 
obligaban  al  Estado,  si  éste  manifestaba  su  con- 
sentimiento en  tal  sentido,  ya  fuera  por  medio  de 
un  tratado,  o  bien,  por  un  acto  de  Derecho  Inter- 
no que  aceptarse  el  ingreso  de  ciertas  normas 
jurídicas  provenientes  del  Derecho  Internacional 
General. 

H  nacimiento  del  Derecho  Internacional  de  los 
Derechos  Humanos  ha  determinado  un  cambio 
radical  en  el  Derecho  Internacional  clásico,  y  en 
el  concepto  ortodoxo  de  la  "soberanía  nacional", 
y  ello  debido,  fundamentalmente,  a  los  elevados 
propósitos  que  persigue  realizar  esta  novísima 
rama  del  derecho. 

El  Derecho  Internacional  ha  debido  pues, 
flexibilizarse,  y  aceptar  que  también  la  persona 
humana  pueda  ser  sujeto  del  Derecho  Inter- 
nacional, y  no  solamente  los  Estados,  con- 
cebidos fríamente  como  entidades  soberanas, 
guardianes  a  ultranza  de  su  "orden  público"  y 
poco  abiertos  a  un  auténtico  "Jus  Gontium". 

¿Cómo  aceptar  conforme  el  Derecho  Inter- 
nacional clásico,  que  un  particular  pueda 
emplazar  ante  un  tribunal  internacional  a  un 
Estado  que  ha  violado  sus  obligaciones  frente  a 
un  tratado?  Ahora  vemos  que  conforme  la 
Convención  Americana  sobre  Derechos 
Humanos,  por  ejemplo,  ello  es  posible.  Es  más, 
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la  Corte  Interamericana  de  Derechos  Humanos, 
ya  ha  fallado  varias  veces  en  el  sentido  de  que 
por  causa  de  haber  violado  los  compromisos 
adquiridos  conforme  la  Convención,  el  Estado 
debe  pagar  daños  y  perjuicios  al  particular, 
víctima  de  una  afectación  a  sus  derechos 
humanos  por  parte  del  Estado  condenado. 
¿Cómo  concebir  también,  conforme  ese  orden 
jurídico  riguroso,  que  una  Comisión  "ad  hoc" 
enviada  por  el  órgano  contralor  conforme  al 
tratado,  se  constituyese  "in  loco"  y  verificase  la 
violación  por  parte  del  Estado,  de  sus 
obligaciones  hacia  el  mismo  (y  sobre  todo  hacia 
los  sujetos  individuales  titulares  de  derechos 
humanos)?  Y  sin  embargo,  como  ya  lo  adver- 
timos, la  soberanía  territorial  ha  debido  ceder 
ante  intereses  más  elevados  que  buscaban  una 
forma  más  eficaz  de  protección  de  los  derechos 
humanos. 

La  Constitución  guatemalteca  de  1985  es,  en 
gran  medida,  producto  de  estas  nuevas  corrien- 
tes, ampliamente  influidas  por  los  avances  ob- 
tenidos por  el  Derecho  Internacional  de  los 
Derechos  Humanos  frente  a  la  ortodoxia  del 
Derecho  Internacional  clásico. 

Y  no  podía  ser  de  otra  manera  si  se  analizan  los 
factores  de  orden  social  y  político  que  dieron 
nacimiento  a  esa  Norma  Fundamental. 
Guatemala  estaba  recién  salida  de  uno  de  tantos 
períodos  oscuros  que  le  ha  tocado  vivir  en  su 
historia  y  por  lo  tanto,  era  preciso  demostrar  a  la 
Comunidad  Internacional  que  la  nueva  época 
que  se  iniciaba  por  la  senda  democrática  y  repre- 
sentativa, se  regiría  en  lo  sucesivo  por  los  más 
auténticos  cañones  del  Estado  de  Derecho  y  por 
la  más  estrecha  y  vinculante  solidaridad  inter- 
nacional, con  el  propósito  de  contribuir  al  man- 
tenimiento de  la  paz  y  la  libertad,  y  al  respeto  y 
defensa  de  los  derechos  humanos. 


Claro  ejemplo  de  lo  expuesto  son  los  artículos 
44  y  46,  así  como  los  artículos  149,  150  y  151. 

Traigamos   a  relación  el  primer  párrafo  del 
artículo  44: 

"Derechos  inherentes  a  la  persona  humana" 

"Los  derechos  y  garantías  que  otorga  la 

Constitución  no  excluyen  otros  que,  aunque  no 

figuren  expresamente  en  ella,  son  inherentes  a  la 

persona  humana.  " 

Como  se  evidencia  de  su  lectura,  la  voluntad  cons- 
tituyente es  ofrecer  en  la  Constitución  un  catálogo 
mínimo  de  derechos  fundamentales,  los  cuales,  por 

supuesto  pueden  ser  superados  por  normas  de 
Derecho  Interno  o  por  normas  de  Derecho  Inter- 
nacional Convencional,  es  decir,  de  un  tratado,  o 
bien,  del  Derecho  Internacional  General,  léase,  del 
Derecho  Consuetudinario  o  "Jus  Cogens  ". 

Expliquémonos:  La  norma  analizada  quiso  un 
Derecho  en  movimiento  y  no  un  derecho 
estático.  Es,  obviamente,  una  norma  a  presente 
y  a  futuro,  pues  está  previendo  que  tanto  el 
legislador  internacional  como  el  legislador  or- 
dinario -o  eventualmente  el  legislador  cons- 
tituyente modificador  de  la  Norma  Prima  de 
1985-  pueda  establecer  nuevos  derechos,  o  dar 
mayor  cobertura  de  los  existentes.  La  citada 
exposición  no  advierte  que  la  norma  legal  que 
conceda  más  derechos  de  los  existentes,  proven- 
ga del  orden  jurídico  interno.  Por  tanto,  puede, 
por  qué  no,  provenir  del  orden  internacional. 
Podríamos  formular  hipótesis,  si  se  quiere.  Ima- 
ginemos una  norma  de  Derecho  Internacional 
General,  esto  es,  una  norma  de  Derecho  no 
escrito,  la  cual  es  imperativa  al  orden  interno  por 
virtud  del  artículo  149  constitucional  que  es- 
tablece: 
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"De  lus  relaciones  internacionales 

"Guatemala  normará  .sus  relaciones  con  oíros  Es- 
lados,  de  conformidad  con  los  principios,  reglas  y 
prácticas  internacionales  con  el  propósito  de  con- 
tribuir al  mantenimiento  de  la  paz  y  la  libertad,  al 
respeto  y  defensa  de  los  derechos  humanos,  al  for- 
talecimiento de  los  procesos  democráticos  o  ins- 
tituciones internacionales  que  garanticen  el 
beneficio  mutuo  y  equitativo  entre  los  Estados.  " 

Pues  bien,  si  la  norma  escogida  de  Derecho 
Internacional  General  concede  al  sujeto  titular 
de  la  misma  un  derecho  que  no  limite  o  restrinja 
los  derechos  ya  adquiridos,  sino  que,  todo  lo 
contrario,  amplíe  los  mismos,  no  cabe  la  menor 
duda  que  podría  ser  aplicada  sin  la  menor 
limitación. 

Viene  al  caso,  citar  un  reciente  fallo  de  los 
Tribunales  de  la  República.  Juicio  Ordinario  de 
única  instancia  número  184-92,  Presidente,  Ofi- 
cial Segundo.  Julio  García  Santos  contra  el  Es- 
tado de  Guatemala.  Sala  Segunda  de 
Apelaciones  de  Trabajo  y  Previsión  social,  de 
fecha  25  de  agosto  de  1992.  En  el  juicio  se 
discutía  la  obligación  del  Estado  de  pagar 
indemnización  al  trabajador  sobre  la  base  del 
salario  propiamente  dicho,  únicamente,  o  in- 
cluyendo en  su  concepto  la  denominada 
"Bonificación  de  Emergencia".  La  Sala  advierte 
que  la  legislación  de  Derecho  Interno  por  la  que 
se  especifica  que  dicha  bonificación  no  deberá 
tomarse  en  cuenta  para  ningún  cálculo  de  pres- 
taciones laborales,  es  nula  "ipso  jure"  pues  viola, 
restringe  y  tergiversa  los  derechos  del 
trabajador,  desde  el  momento  que  no  se  adecúa 
a  la  concepción  de  "salario"  que  contiene  una 
norma  del  Derecho  Internacional  Convencional 
guatemalteco  -un  tratado  debidamente  ratificado 
y  en  vigor  a  la  sazón-,  el  cual,  de  conformidad 
con  el  artículo  46  constitucional,  tiene 
preeminencia  sobre  el  Derecho  Interno,  su  texto 


es  el  siguiente: 

"Preeminencia  del  Derecho  Internacional 

"Se  establece  el  principio  general  de  que  en 
materia  de  derechos  humanos,  los  tratados  y  con- 
venciones aceptados  y  ratificados  por  Guatemala 
tienen  preeminencia  sobre  el  derecho  interno. " 

El  fallo  es  importante  ya  que  pone  de  manifiesto 
que,  en  materia  de  Derechos  Humanos  y  el 
derecho  al  trabajo  es  un  derecho  humano,  una 
norma  que  contenga  una  ventaja  "plus"  a  las  ya 
establecidas  en  la  Constitución  -que  como  lo 
advertimos  es  un  puro  catálogo  ejemplificativo 
pero  no  limitativo  de  derechos  humanos-  debe 
tener  preeminencia  frente  a  otra  que  se  le  opon- 
ga, la  cual,  naturalmente,  según  lo  advierte  de 
manera  indubitable  la  Constitución  en  el  propio 
artículo  44  y  a  citado,  tercer  párrafo,  es  nula  "ipso 
jure". 

Es  importante  también  resaltar  de  este  fallo  el 
hecho  que  el  Tribunal  declara  la  nulidad  "de 
pleno  Derecho"  de  la  norma  cuestionada,  sin 
expulsarla  del  orden  jurídico  guatemalteco,  ya 
que,  sabemos,  esa  facultad  corresponde  ex- 
clusivamente al  Congreso  de  la  República  y 
cuando  proceda  conforme  a  Derecho,  a  la  Corte 
de  Constitucionalidad,  en  su  función  esencial  de 
defensa  del  orden  constitucional. 

En  otras  palabras,  el  Tribunal  ha  resuelto  la 
colisión  o  conflicto  de  dos  normas  antitéticas, 
otorgándole  la  preeminencia  a  una  sobre  otra, 
quedando  desacreditadas  ésta  por  no  encontrarse 
conforme  a  los  propios  mandatos  de  la  Ley  Fun- 
damental, es  decir,  de  la  Constitución  de  la 
República.  Esta  aplicación  de  leyes  que  hizo  la 
Sala  no  necesariamente  tuvo  que  haberse 
producido  en  un  caso  de  Derecho  Internacional, 
pues  en  general,  puede  darse  en  cualquier 
situación  en  que  una  norma  de  inferior  jerarquía 
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contenga  provisiones  que  van  en  contra  de  lo 
establecido  en  la  Constitución.  El  caso  se 
resuelve  así  de  simple.  La  norma  de  jerarquía 
superior  priva  sobre  aquella  de  jerarquía  in- 
ferior. 

Recordemos  al  efecto,  los  preceptos  respectivos 
de  la  Constitución  que  se  refieren  a  la  jerarquía 
normativa: 

"Artículo  44.  Derechos  inherentes  a  la  persona 
humana. 

"Los  derechos  y  garantías  que  otorgan  la 

Constitución  no  excluyen  otros  que,  aunque  no 

figuren  expresamente  en  ella,  son  inherentes  a  la 

persona  humana. 

El  interés  social  prevalece  sobre  el  interés  par- 
ticular. Serán  nulas  ipso  jure  las  leyes  y  las  dis- 
posiciones gubernativas  o  de  cualquier  otro  orden 
que  disminuyan,  restrinjan  o  tergiversen  los 
derechos  que  la  Constitución  garantiza. " 

"Artículo  175.  Jerarquía  constitucional. 

"Ninguna  ley  podrá  contrariar  las  disposiciones  de 
la  Constitución.  Las  leyes  que  violen  o  tergiversen 
los  mandatos  constitucionales  son  nulas  ipso  jure. 
Las  leyes  calificadas  como  constitucionales  re- 
quieren, para  su  reforma,  el  voto  de  las  dos  ter- 
ceras partes  del  total  de  diputados  que  integran  el 
Congreso,  previo  dictamen  favorable  de  la  Corte 
de  Constitucionalidad.  " 

"Artículo  204.  Condiciones  esenciales  de  la 
administración  de  justicia. 

"Los  tribunales  de  justicia  en  toda  resolución  o  sen- 
tencia observarán  obligadamente  el  principio  de 
que  la  Constitución  de  la  República  prevalece 
sobre  cualquier  ley  o  tratado.  " 


He  allí,  precisamente,  la  virtud  que  encontramos 
en  los  artículos  44  y  46  Constitucionales,  desde 
el  punto  de  vista  de  la  defensa  de  los  derechos 
humanos.  El  primero  regiría  cualquier  caso  -sea 
de  Derecho  eminentemente  territorial  o  de 
Derecho  Internacional-  en  tanto  que  en  el  46,  la 
confrontación  de  normas  con  soluciones  diferen- 
tes se  haría  entre  una  perteneciente  al  orden 
interno  y  otra  perteneciente  al  Derecho  Inter- 
nacional Convencional,  es  decir,  tratados  y  con- 
venciones internacionales,  los  cuales  están 
regidos  por  el  Derecho  Internacional  General  y 
no  por  el  Derecho  Interno,  garantizando  amplia- 
mente dicho  artículo  46,  por  voluntad  de  la 
propia  Constitución,  la  preeminencia  del  orden 
internacional  convencional  sobre  el  orden  inter- 
no. 

Para  finalizar,  no  queremos  dejar  de  referirnos  a 
la  discusión  que  se  ha  planteado  con  motivo  de 
la  tesis  que  mantienen  algunos  juristas  en  el 
sentido  de  que  los  artículos  46  y  204  ya  citados 
están  en  contradicción  ya  que  ambos  ofrecen 
soluciones  que  se  excluyen.  Por  un  lado,  el 
artículo  204  que  mantiene  la  tesis  que  podemos 
calificar  como  "clásica"  por  la  que,  en  caso  de 
conflicto  entre  las  provisiones  de  un  tratado  y  la 
Constitución,  prevalece  ésta.  Y  por  otro,  el 
artículo  46  que  resuelve  el  conflicto,  dándole 
preeminencia  al  tratado  sobre  el  orden  interno, 
en  materia  de  derechos  humanos. 

La  antimonia  no  existe,  a  nuestro  juicio.  El 
conflicto  entre  una  norma  legal  y  otra,  es  más 
aparente  que  real.  El  error  de  óptica  de  quienes 
mantienen  la  tesis  de  la  oposición  entre  las  dos 
normas  estriba  en  interpretar  que  se  refieren  a 
una  misma  situación  y  ello  no  es  así. 

H  artículo  46  se  refiere  a  una  hipótesis  com- 
pletamente diferente  a  la  planteada  por  el 
artículo  204.   En  efecto,  éste  se  refiere  al  con- 
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flicto  que  pudiere  surgir  entre  un  tratado  que 
contenga  cualquier  materia,  menos  derechos 
humanos,  y  la  Constitución,  inclinándose  por  la 
primacía  de  ésta.  Tesis,  por  cierto  harto  dis- 
cutible desde  el  punto  de  vista  del  Derecho  In- 
ternacional General,  según  el  cual,  sabemos,  en 
ese  evento,  se  inclina  por  la  jerarquía  superior 
indiscutible  de  éste  sobre  el  orden  interno,  según 
lo  ha  venido  confirmando  una  constante 
jurisprudencia  de  los  tribunales  y  arbitros  inter- 
nacionales. Por  su  parte,  el  artículo  46  está 
resolviendo  el  eventual  conflicto  entre  el  orden 
jurídico  interno  y  un  tratado,  sobre  derechos 
humanos,  resolviendo  esa  situación  sobre  la  base 
de  la  preeminencia  de  éste.  Observamos  pues, 
que  los  casos  a  que  se  refiere  una  norma  y  otra 
son  diferentes.  Si  la  relación  conflictual  se  da 
entre  Constitución  y  tratado,  queda  claro,  no  de 
derechos  humanos,  (el  subrayado  es  a 
propósito),  y  el  tema  se  plantea,  por  supuesto, 
ante  Tribunales  nacionales,  la  prevalencia  será  a 
no  dudarlo  de  la  Constitución  de  la  República. 
Como  queda  indicado  también,  si  la  cuestión  se 
plantea  en  un  foro  internacional,  la  solución 
podría  ser  otra,  según  reiterada  jurisprudencia. 
No  cabe  la  menor  duda  pues,  que  se  está  hablan- 
do de  cosas  diferentes  y  por  tal  motivo,  cada  caso 
tienen  qué  tener  una  respuesta  diferente. 


interpretación  auténtica  de  su  voluntad  de  una 
manera  indubitable. 

En  otras  palabras,  en  tales  artículos  se  establece 
la  regla  general  y  su  excepción.  Regla  general: 
en  caso  de  conflicto,  priva  la  Constitución  de  la 
República  sobre  el  tratado;  excepción:  en 
materia  de  derechos  humanos,  prevalece  el 
tratado  sobre  el  derecho  interno.  No  otra 
conclusión  puede  tener  el  contenido  tajante  de 
tales  artículos  que  transcribimos  a  continuación: 

"Artículo  3o.  Supremacía  de  la  Constitución 

"La  Constitución  prevalece  sobre  cualquier  ley  o 

tratado.  No  obstante,  en  materia  de  derechos 

humanos,  los  tratados  y  convenciones  aceptados  y 

ratificados  por  Guatemala  prevalecen  sobre  el 

derecho  interno. " 

"Artículo  114.  Jerarquía  de  las  leyes 

.  "Los  tribunales  de  justicia  observarán  siempre  el 
principio  de  que  la  Constitución  prevalece  sobre 
cualquier  ley  o  tratado  internacional,  sin  perjuicio 
de  que  en  materia  de  derechos  humanos  prevalecen 
los  tratados  y  convenciones  internacionales  acep- 
tados y  ratificados  por  Guatemala.  " 


La  tesis  que  apoyamos  encuentra  su  basamento 
en  los  artículos  3  y  114  de  la  Ley  de  Amparo, 
Exhibición  Personal  y  de  Constitucionalidad, 
contenida  en  el  Decreto  No.  1-86  de  la  Asamblea 
Nacional  Constituyente,  ley  que,  no  debemos 
olvidar,  tiene  jerarquía  constitucional.  Posible- 
mente, los  constituyentes  1985,  estimando  que 
textual  y  fríamente  leídos,  sin  analizarlos 
cuidadosamente,  los  artículos  46  y  204,  podrían 
dar  origen  a  interpretaciones  erróneas,  es  por  lo 
que  en  los  artículos  mencionados  de  la  Ley  de 
Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  Cons- 
titucionalidad,        dejaron        plasmada        la 


Lie.  Rodolfo  Rohrmoser  Valdeavellano, 
Vicepresidente  del  Instituto  Guatemalteco  de 
Derecho  Constitucional,  conferencia  ofrecida 
con  ocasión  de  la  visita  al  país  y  conferencia 
ofrecida  por  el  Dr.  José  Barragán,  Director  del 
Instituto  de  Investigaciones  Jurídicas  de  la 
Universidad  de  Guadalajara,  México  el  22  de 
julio  de  1994. 
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EL  DEBIDO  PROCESO 


Prologo 


1.  Marco  de  Referencia 


Desde  mis  años  de  estudiante  de  la  Licenciatura 
en  Derecho,  sentí  una  gran  preocupación  por  el 
sentido  de  justicia  que  pueden  o  no  contener  las 
leyes.  Esto  me  llevó  a  escribir  mis  primeros 
artículos  para  la  Revista  del  Colegio  de 
Abogados,  tratando  el  tema  de  "La 
Interpretación  e  Integración  de  la  Ley" 

Más  tarde,  durante  los  estudios  de  Post-grado 
en  Derechos  Humanos  y  Defensa  del  Orden  Con- 
stitucional escribí  algunos  ensayos  sobre  el 
Debido  Proceso,  pero  enfocándolos  fundamen- 
talmente a  la  actividad  judicial  y  primordial- 
mente  al  Debido  Proceso  Adjetivo  o  Procesal. 

A  medida  que  he  continuado  meditando  sobre 
las  implicaciones  del  concepto,  me  he  dado 
cuenta  que  sus  dimensiones  se  extienden  al 
campo,  no  sólo  de  la  interpretación  y  aplicación 
de  la  ley,  sino  también  al  ámbito  de  la  creación 
misma  de  las  normas  y  aún  más  allá,  al  de  la 
legitimación  de  quienes  las  emiten.  Esto  implica 
adentrarse  en  los  conceptos  del  Estado  de 
Derecho,  de  los  Derechos  Individuales  y  sobre 
todo,  de  la  Libertad. 

Tiene  esta  investigación  para  mi,  el  mérito  de 
haberme  despertado  una  perspectiva  tan 
amplia,  que  probablemente  me  empeñaré  en 
continuar  su  estudio  de  investigación,  ya  que  en 
mi  opinión  los  últimos  límites  del  debido 
proceso,  si  es  que  los  tiene,  están  todavía  por 
descubrirse. 


EL   AUTOR. 


No  tendría  sentido  hablar  de  "Debido  Proceso"  si 
no  se  vive  en  un  Estado  de  Derecho.  Del  mismo 
modo  no  es  concebible  un  Estado  de  Derecho 
cuya  consideración  más  importante  no  sean  los 
derechos  individuales  y  éstos  no  tendrían 
significación  alguna  si  su  fin  primordial  no  fuera 
la  protección  de  la  libertad. 

No  es  el  propósito  de  este  breve  trabajo  ahondar 
sobre  los  conceptos  de  Estado  de  Derecho, 
Derechos  Individuales  y  Libertad,  no  obstante 
su  íntima  relación  con  el  tema,  pues  su  desar- 
rollo nos  alejaría  de  mi  preocupación  principal 
en  este  momento,  que  es  la  que  se  enuncia  en  el 
título  del  trabajo.  Sin  embargo,  es  necesario 
precisar  para  la  total  comprensión  del  tema  lo 
que  el  autor  entiende  por  cada  uno  de  los  con- 
ceptos relacionados. 

2.  Estado  de  Derecho 

Resulta  de  capital  importancia  señalar  primera- 
mente que  Estado  de  Derecho,  no  es  lo  mismo 
que  Estado  de  Legalidad,  en  otras  palabras,  no 
es  suficiente  para  calificarse  como  Estado  de 
Derecho  aquel  en  que  los  actos  de  gobierno  se 
ajustan  a  las  leyes,  puesto  que  el  contenido  de 
éstas  puede  ser  violatorio  de  los  derechos  in- 
dividuales y  atentatorio  contra  la  libertad. 
Como  dice  Friedrich  A.  Hayek,  "El  imperio  de 
la  ley  presupone,  desde  luego,  completa 
legalidad,  pero  sin  que  ello  sea  suficiente.  Si 
una  ley  concede  al  gobierno  poder  ilimitado 
para  actuar  a  su  gusto  y  sazón,  todas  sus 
actuaciones  serán  legales,  pero  no  encajarán 
ciertamente  dentro  del  Estado  de  Derecho.  El 
Estado  de  Derecho,  por  tanto,  es  también  más 
que    el    constitucionalismo    y    requiere    que 
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todas  leyes  se  conformen  con  ciertos  prin- 
cipios." 


debe  atribuirse  al  concepto  moderno  de  Estado 
de  Derecho. 


Estado  de  Derecho  no  significa,  pues,  simple- 
mente que  los  actos  de  los  funcionarios  y  los 
empleados  públicos  se  ajustan  "formalmente"  al 
texto  de  la  ley,  porque  si  lo  único  necesario  para 
la  existencia  del  Estado  de  Derecho  fuera  tal 
formalismo  jurídico,  todos  los  Estados  serían 
Estados  de  Derecho.  En  otras  palabras  el  Es- 
tado de  Legalidad  o  Estado  Legalista  puede  sin 
lugar  a  dudas  ser  un  Estado  arbitrario,  en  el  que 
los  funcionarios  y  empleados  que  ejercen  el 
poder  no  tengan  las  limitaciones  que  les  im- 
ponen los  derechos  individuales,  y  en  el  que 
tales  detcntadores  del  poder,  no  se  encuentren 
sujetos  a  la  ley. 

o 

Como  lo  afirma  Alberto  Herrarte  al  citar  a 
Enmanucl  Kant:  "Según  Kant,  el  Estado  tiene 
como  único  fin  tutelar  el  Derecho,  o  sea 
garantizar  la  libertad.  Su  misión,  entonces  es 
negativa,  como  simple  custodio  del  orden 
jurídico.  A  este  concepto  del  Estado  se  dio  el 
nombre  de  Estado  de  Derecho." 

En  el  mismo  artículo  ya  citado  Alberto  Herrarte 
dice:  "Como  afirma  Legaz  y  Lacambra  el  Es- 
tado de  Derecho  es  el  que  realiza  una  deter- 
minada concepción  de  la  justicia,  de  carácter 
personalista,  de  donde,  aunque  no  necesite 
vincularse  a  las  ideas  liberales,  es  incom- 
patible con  toda  filosofía  que  no  reconozca  el 
valor  sustancial  del  hombre."  Podemos  con- 
cluir diciendo  que  el  Estado  transpersonalista, 
o  el  estado  colectivista,  no  es  un  Estado  de 
Derecho.  El  Estado  de  Derecho  entró  en  la 
historia  constitucional  moderna  como  producto 
de  la  lucha  que  en  Inglaterra  sostuvieron  los 
ingleses  contra  el  poder  arbitrario  del  Rey  de  tal 
manera  que  éste  y  no  otro  debe  ser  el  origen  que 


3.  DERECHOS  INIVIDUALES 
Y  LIBERTAD 

Por  lo  que  toca  a  los  derechos  individuales,  éstos 
no  pueden  comprenderse  ni  explicarse  sino  a 
través  del  concepto  de  libertad.  Los  derechos 
individuales,  derechos  fundamentales,  (o 
derechos  humanos  de  primera  generación,  como 
erróneamente  también  se  les  denomina),  no  son 
más  que  los  valladares  o  límites  puestos  al  ejer- 
cicio del  poder  de  los  hombres  que  los  detengan, 
son  derechos  cuyo  disfrute  pretende  frenar  el 
ejercicio  arbitrario  del  poder  por  parte  de  los 
funcionarios  y  empleados  del  Estado,  en  otras 
palabras  constituyen  o  enmarcan  la  esfera  en 
que  el  hombre  es  libre,  en  que  goza  de  libertad, 
entendida  ésta  como  aquel  comportamiento  que 
no  está  sujeto  a  la  coacción  de  otros  hombres, 
detenten  o  no  el  poder. 

Hay  que  entender  que  si  bien  es  cierto  el  hombre 
en  estado  de  naturaleza  es  totalmente  libre,  para 
convivir  en  sociedad  ha  tenido  que  renunciar 
parcialmente  a  esa  libertad,  con  el  objeto  de 
asegurar  aquella  parte  que  no  ha  cedido,  pues 
de  lo  contrario  podría  ser  destruida  por 
cualquier  otro  hombre.  Es  por  ello  que  ha  sido 
la  necesidad  de  seguridad  y  no  la  de  justicia  la 
que  ha  dado  nacimiento  al  Derecho  y  con- 
siguientemente al  Estado,  pero  al  mismo  tiempo 
que  se  ha  conferido  ese  poder,  también  tiene  que 
garantizarse  que  aquellos  hombres  que  lo 
ejercitarán  tendrán  un  límite  más  allá  del  cual 
no  podrán  ejercerlo,  pues  de  lo  contrario  el 
sacrificio  de  esa  cesión  del  poder  derrotaría  su 
propio  propósito,  cual  es  evitar  el  abuso  de  otros 
hombres.    Como  lo  expone  Ezequiel  Gallo    ,  los 


2  Cuadernos  de  Estudios  Económicos  y  Socales,  "Estado  de  Derecho"   Editado  por  Edsel  Urruli:i  y  Juan  F.  Bendfeldl,  Guatemala,  Junio  19911.  pág.  3. 

3  Ibidem 

4  Cuadernos  de  estudios  Económicos  y  Sociales.  "El  Eslado  de  Derecho  v  los  Derechos  Humanos".  Editado  por  Edsel  Urruua  y  F.  Bcndt'eldl.  Guatemala  junio  1990,  pág.  10. 
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dos  principios  fundamentales  del  pensamiento 
liberal  clásico  son: 

"1)  El  de  la  necesidad  de  la  existencia  de  un 
gobierno  que  proteja  los  derechos  y  libertades  de 
los  individuos  de  toda  agresión  ilegítima,  y 

2)  El  de  que  ese  gobierno  debe  limitarse  al  ejer- 
cicio de  la  función  especificada  en  el  párrafo 
precedente."  O  como  lo  expone  Alian  Ferguson 
"Cada  persona  es  libre  en  la  proporción  en  que 
el  gobierno  de  su  país  es  lo  suficientemente 
fuerte  para  protegerla  y  lo  suficientemente 
limitado  y  prudente  para  no  abusar  de  su 
poder."  Quizás  en  palabras  más  claras  y  más 
sencillas  es  Friedrich  Hayek  quien  aborda  el 
problema  de  la  libertad  diciendo:  "el  estado  en 
virtud  del  cual  un  hombre  no  se  haya  sujeto 
a  coacción  derivada  de  la  voluntad  arbitraria 
de  otro  o  de  otros  se  distingue  a  menudo  como 
libertad  "individual"  o  "personal"...  Agrega 
Hayek  "La  libertad  se  refiere  únicamente  a  la 
relación  de  hombres  con  hombres,  y  la  simple 
infracción  de  la  misma  no  es  más  que  coacción 
por  parte  de  los  hombres."  Hay  que  advertir  que 
cuando  esa  coacción  la  ejercen  los  hombres  que 
detentan  el  poder,  se  habla  de  la  coacción  del 
Estado,  por  lo  que  en  este  trabajo  al  hablar  de 
la  coacción  del  Estado  se  estará  hablando  de  los 
hombres,  funcionarios  o  empleados,  que  ejercen 
el  poder,  y  en  manera  alguna  se  pretende  hacer 
una  hipóstasis  de  esa  ficción  que  se  define  como 
"una  población  asentada  en  un  territorio 
determinado  y  con  una  autoridad  ad- 
ministrativa". 

Los  límites  de  este  trabajo  no  me  permiten 
profundizar  los  pensamientos  ya  esbozados, 
basta  decir  que  es  en  ese  contexto  que  el  con- 
cepto del  Debido  Proceso  encuentra  cabida;  en 
consecuencia  lo  expuesto  será  el  marco  de  refe- 
rencia para  el  análisis  del  tema. 


4.  EVOLUCIÓN  HISTÓRICA 

DEL  ESTADO  DE  DERECHO 

Y  EL  DEBIDO  PROCESO 

4.1.  El  Mundo  Antiguo. 

Por  las  razones  expuestas  con  anterioridad, 
resulta  comprensible  que  el  nacimiento  y 
evolución  del  debido  proceso  legal  esté 
íntimamente  vinculado  y  tenga  un  desarrollo 
paralelo  con  el  nacimiento  y  evolución  del  Es- 
tado de  Derecho  y  al  desarrollo  de  los  derechos 
individuales,  como  límite  protector  de  la  liber- 
tad. No  obstante  que  es  un  fenómeno  universal- 
mente  reconocido,  que  Inglaterra  es  el  lugar 
donde  nació  el  concepto  moderno  del  Estado  de 
Derecho,  de  la  Libertad  y  del  Debido  Proceso, 
como  señala  Hayek  ,  existieron  en  la  Edad 
Media  y  en  la  época  clásica  en  Grecia  y  Roma, 
algunas  ideas  que  retomadas  por  los  ingleses, 
incidieron  directamente  en  el  desarrollo  del  pen- 
samiento libertario. 

Si  bien  se  critica  por  el  socialismo  que  Grecia  y 
Roma  no  tuvieron  dentro  de  sus  ideales  la  liber- 
tad y  la  igualdad  ante  las  leyes,  puesto  que 
concomitantemente  existió  la  esclavitud  dentro 
de  su  sistema  social  y  político,  ésta  es  una 
apreciación  deliberadamente  distorsionada, 
porque  no  todos  los  momentos  históricos  de 
dichos  pueblos  reflejan  una  misma  organización 
política.  La  afirmación  de  que  los  antiguos  no 
conocieron  la  libertad  individual,  pudiera  ser 
verdadera  en  algunos  períodos  o  lugares,  pero 
no  en  la  época  de  la  grandeza  de  Atenas  ni  en  la 
República  Romana.  Pudo  ser  verdadera  en  la 
época  de  Platón,  pero  no  en  la  de  Pericles,  ni  en 
la  de  Aristóteles.  Pudo  haber  sido  verdadera 
durante  el  bajo  imperio  en  la  Época  de  Constan- 


Ciiado  por  Ezequiel  Gallo 

Op.  cit.  pág    7r> 
ídem.  Pág.  78 
Ibid.  págs.  270-275. 
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tino  y  Justiniano.  pero  no  en  la  Época  de  Tito 
Livio.  Tácito  y  Cicerón. 

Es  significativo  el  párrafo  del  discurso  de 
Pcricles  que  cita  Hayck  :  "La  libertad  que  dis- 
frutamos en  nuestro  gobierno  se  extiende 
también  a  la  vida  ordinaria,  donde,  lejos  de 
ejercer  celosa  vigilancia  sobre  todos  y  cada 
uno,  no  sentimos  cólera  porque  nuestro 
vecino  haga  lo  que  desee."  Significativa  es 
también  la  cita  del  discurso  del  general  Micias, 
durante  la  expedición  a  Sicilia,  en  donde  arenga 
a  sus  soldados  dictándoles  que  estaban  luchan- 
do por  la  "mas  libre  de  las  naciones  libres",  por 
un  país  en  el  que  poseían  "una  libre  discreción 
para  vivir  como  gustasen".  Significativos  son 
también  los  pasajes  de  Aristóteles  en  su  Política, 
en  donde  afirma  "es  más  propio  que  la  ley 
gobierne,  que  lo  haga  cualquier  ciudadano"; 
que  las  personas  que  disfrutan  del  supremo 
poder  "deben  ser  nombradas  sólo  como  guar- 
dianes y  sirvientes  de  la  ley",  y  que  "quien 
sitúa  el  supremo  poder  en  la  mente  lo  hace  en 
Dios  y  en  las  leyes".  Aristóteles  condena  la 
clase  de  gobierno  donde  "El  pueblo  impera  y 
no  la  ley",  así  como  aquel  donde  "todo  viene 
determinado  por  el  voto  de  la  mayoría  y  no 
por  la  ley".  Para  Aristóteles  tal  gobierno  no  es 
el  estado  libre,  "pues  cuando  el  gobierno  está 
fuera  de  las  leyes  no  existe  estado  libre, 
habida  cuenta  que  la  ley  debe  ser  suprema  con 
respecto  a  todas  las  cosas".  Un  gobierno  que 
"centra  todo  su  poder  en  los  votos  del  pueblo 
no  puede,  hablando  con  propiedad,  llamarse 
democracia,  pues  sus  decretos  no  pueden  ser 
generales  en  cuanto  a  su  extensión".  De  La 
Retórica.  Hayck  transcribe  el  siguiente  pasaje: 
"Es  de  máxima  importancia  que  leyes  bien 
inspiradas  definan  todos  los  puntos  que 
puedan,  dejando  los  menos  posibles  a  la 
resolución  de  los  jueces,  pues  la  decisión  del 
legislador  no  es  particular,  sino  general  y 
previsora,  mientras  que  los  miembros  de  la 
asamblea  y  del  jurado  centran  su  deber  en 
solucionar   adecuadamente   los  casos  deter- 


minados que  se  les  plantean."  Asimismo  sig- 
nificativa es  la  cita  de  Cicerón,  quien  afirma  "a 
él  pertenece  el  concepto  de  las  reglas 
generales,  de  las  leges  legum  que  gobiernan  la 
legislación;  el  de  la  obediencia  de  las  leyes  si 
queremos  ser  libres  y  el  que  el  juez  haya  de 
ser  tan  sólo  la  boca  a  través  de  la  cual  habla 
la  ley". 

De  comienzos  de  la  Edad  Media  es  la  afirmación 
de  que  "El  Estado  no  puede  crear  o  hacer  la 
ley  y  desde  luego  menos  aún  aboliría  o 
derogarla,  porque  ello  significaría  abolir  la 
justicia  misma.  Sería  un  absurdo,  un  pecado 
y  una  rebelión  contra  Dios,  que  es  quien  crea 
dicha  ley."  Fue  una  idea  generalizada  que  los 
reyes  o  la  autoridad  únicamente  podrían  des- 
cubrir las  leyes  existentes,  pero  no  crear  la  ley  y 
fue  durante  la  Baja  Edad  Media  que  se  aceptó  el 
concepto  de  la  deliberada  creación  de  la  ley  o  de 
la  legislación,  como  se  le  conoce  actualmente. 


4.2    LAS    TRES    ETAPAS 
EVOLUCIÓN  MODERNA 


DE    LA 


Puede  encontrarse  un  interesante  y  breve 
análisis  del  Debido  Proceso,  en  la  sentencia 
número  1739-92  de  la  Sala  Constitucional  de  la 
Corte  Suprema  de  Justicia  de  la  República  de 
Costa  Rica,  emitida  a  las  11:45  horas  del 
primero  de  julio  de  1992,  dentro  del  expediente 
número  1587-90,  planteada  por  la  Sala  Tercera 
de  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  con  base  en  un 
recurso  de  revisión  interpuesto  por  Mario  Enri- 
que Arias  Arguedas,  contra  la  sentencia  del  Juez 
Tercero  Penal  de  San  José,  de  las  8:00  horas  del 
18  de  mayo  de  1964,  que  le  impuso  la  pena  de 
un  año  de  prisión  por  querella  que  por  el  delito 
de  estafa  planteara  la  "Compañía  Distribuidora 
G.  Ranero".  Se  denunciaba  el  quebranto  al  prin- 
cipio del  Debido  Proceso;  fue  Magistrado 
Ponente  el  Dr.  Rodolfo  E.  Piza  Escalante,  aunque 
la  opinión  se  emitió  unánimemente  con  el  con- 
curso de  los  Magistrados  Jorge  E.  Castro  B.  Luis 
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Paulino  Mora  M.,  Jorge  Baudrit  G.,  Luis  Fernan- 
do Solano  C.  y  Fernando  del  Castillo  R..  La 
"Sala  Cuarta",  nombre  con  la  que  también  se 
conoce  la  Sala  Constitucional  en  aquel  país,  en 
donde  los  fallos  que  han  acogido  las  preten- 
siones de  inconstitucionalidad  de  las  leyes  y 
actos  de  gobierno  han  recibido  el  nombre 
popular  de  "salacuartazo",  quien  al  hacer  una 
historia  de  la  evolución  riel  Debido  proceso  ubica 
su  primer  momento  en  el  Capítulo  39  de  la  Carta 
Magna  Inglesa  de  1215,  como  derecho  de  los 
barones  normandos  frente  al  Rey  Juan  sin  Tier- 
ra, señalando  como  antecedentes  la  "Carta  de 
Coronación  de  Enrique  I",  o  "Carta  de  las 
Libertades",  primera  carta  concedida  por  un 
Monarca  inglés,  otorgada  en  el  año  1  100  D.C., 
al  acceder  al  trono  de  Inglaterra.  El  pasaje  de  la 
Magna  Carta  reza:  "Ningún  hombre  libre  será 
arrestado,  o  detenido  en  prisión  o  desprovisto 
de  su  propiedad,  o  de  ninguna  forma  moles- 
tado; y  no  iremos  en  su  busca,  ni  enviaremos 
por  él,  salvo  por  el  juzgamiento  legal  de  sus 
pares  y  por  la  ley  de  la  nación." 

Del  latín  original  "legem  terrae",  se  tradujo  al 
inglés  este  concepto  como  "law  of  the  land". 
Según  la  Sala  Cuarta  "El  Capítulo  39  fue  una 
protesta  contra  el  castigo  arbitrario  y  las 
ilegales  violaciones  a  la  libertad  personal  y  de 
los  derechos  de  propiedad,  y  garantizaba  el 
derecho  a  un  juicio  justo  y  a  una  justicia 
honesta.  Creaba  y  protegía  inmunidades  de 
que  las  personas  nunca  habían  disfrutado 
hasta  entonces,  así  como  los  derechos 
propios,  atinentes  a  la  persona  o  a  sus  bienes, 
y  también  significaba  que  su  disfrute  no  podía 
ser  alterado  por  el  rey  por  su  propia  voluntad 
y,  por  ende,  no  podía  arrebatárseles. "..."La 
cláusula  no  pretendía  acentuar  una  forma 
particular  de  juicio,  sino  más  bien  la 
necesidad  de  protección  ante  actos  ar- 
bitrarios de  encarcelamiento,  desposesión  e 
ilegalidad  que  el  Rey  Juan  había  cometido  o 
tolerado.  Pero  con  el  tiempo  las  apelaciones 
a  otras  libertades  fueron,  o  substantivas,  o 
procesalmente  orientadas  hacia  fines  sustan- 
tivos, motivo  por  el  que  la  Carta  Inglesa  se 
convirtió  en  uno  de  los  documentos  cons- 
titucionales más  importantes  de  la  historia." 


De  todo  esto  se  fue  desprendiendo  también  una 
reserva  de  ley  en  materia  procesal,  en  virtud  de 
la  cual  las  normas  rituales  sólo  pueden  ser 
establecidas  mediante  ley  formal,  emanada  del 
parlamento...  Además  de  un  derecho  a  la  propia 
existencia  y  disponibilidad  de  un  proceso  legal. 
En  esta  primera  etapa  no  se  hizo  aún  cuestión 
constitucional  ríe  cuáles  fueran  los  procedimien- 
tos preestablecidos  o  precstableeibles  en  cuanto 
a  su  contenido,  sino  sólo  en  cuanto  a  la  im- 
perativiríad  de  su  existencia  y  a  que  estuvieran 
prefijados  por  ley  formal. 

Como  ha  ocurrirío,  la  historia  del  derecho,  las 
instituciones  de  carácter  puramente  formal  son 
insuficientes  para  proteger  los  derechos  de  los 
administrados,  lo  que  hizo  que  la  concepción 
originaria  del  Debido  Proceso  Legal  se  transfor- 
mara al  hoy  llamado  "DEBIDO  PROCESO  CONS- 
TITUCIONAL" o  simplemente  "DEBIDO 
PROCESO",  según  el  cual  "El  proceso,  amén  de 
regulado  por  ley  formal  y  reservado  a  ésta, 
debe  en  su  mismo  contenido  ser  garantía  de 
toda  una  serie  de  derechos  y  principios  ten- 
dentes a  proteger  a  la  persona  humana  frente 
al  silencio,  al  error  o  a  la  arbitrariedad,  y  no 
sólo  de  los  aplicadores  del  Derecho,  sino 
también  del  propio  legislador;  con  lo  que  se 
llegó  a  entender  que  la  expresión  de  la  Magna 
Charta,  Law  of  the  Land,  se  refiere,  en 
general,  a  todo  el  sistema  de  las  garantías 
-todavía  sólo  procesales  o  instrumentales- 
implicadas  en  la  legalidad  constitucional. 
Este  es  el  concepto  específico  de  la  garantía 
constitucional  del  Debido  Proceso  en  su  sen- 
tido procesal  actual." 

Continúa  la  opinión  de  la  Sala  Constitucional  de 
la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  Costa  Rica  así: 
"Pero  aún  se  dio  un  paso  más  en  la  tradición 
jurisprudencial  anglonorteamericana,  al  ex- 
tenderse el  concepto  del  Debido  Proceso,  a  lo 
que  en  esa  tradición  se  conoce  como  Debido 
Proceso  Sustantivo  o  sustancial  -sustative 
due  process  of  law-,  que  en  realidad  aunque 
no  se  refiere  a  ninguna  materia  procesal, 
constituyó  un  ingenioso  mecanismo  ideado 
por  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  los  Es- 
tados  Unidos   para    afirmar   su  jurisdicción 
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sobre  los  Estados  Federados,  al  hilo  de  la 
Enmienda  XIV  a  la  Constitución  Federal,  pero 
que  entre  nosotros,  sobre  todo  a  falta  de  esa 
necesidad,  equivaldría  sencillamente  al  prin- 
cipio de  razonabilidad  de  las  leyes  y  otras 
normas  o  actos  públicos  o  incluso  privados, 
como  requisito  de  su  propia  validez  cons- 
titucional, en  el  sentido  que  deben  ajustarse, 
no  sólo  a  las  normas  o  preceptos  concretos  de 
la  Constitución,  sino  también  al  sentido  de 
justicia  contenido  en  ella,  el  cual  implica,  a 
su  vez,  el  cumplimiento  de  exigencias  fun- 
damentales de  equidad,  proporcionalidad  y 
razonabilidad,  entendidas  éstas  como 
idoneidad  para  realizar  los  fines  propuestos, 
los  principios  supuestos  y  los  valores 
presupuestos  en  el  derecho  de  la 
Constitución.  De  ahí  que  las  leyes,  y  en 
general  las  normas  y  los  actos  de  autoridad, 
requieran  para  su  validez  no  sólo  haber  sido 
promulgados  por  órganos  competentes  y  por 
procedimientos  debidos,  sino  también  pasar 
la  revisión  de  fondo  por  su  concordancia  con 
las  normas,  principios  y  valores  supremos  de 
la  Constitución  (formal  y  material),  como  son 
los  de  orden,  paz,  seguridad,  justicia,  liber- 
tad, etcétera,  que  se  configuran  como 
patrones  de  razonabilidad.  Es  decir,  que  una 
norma  o  acto  público  o  privado  sólo  es  válido 
cuando,  además  de  su  conformidad  formal 
con  la  Constitución,  esté  razonablemente 
fundado  y  justificado  conforme  a  la  ideología 
constitucional.  De  esta  manera  se  procura, 
no  sólo  que  la  ley  no  sea  irracional,  arbitraria 
o  caprichosa,  sino  además  que  los  medios 
seleccionados  tengan  una  relación  real  y  sus- 
tancial con  su  objeto.  Se  distingue  entonces 
entre  la  razonabilidad  técnica,  que  es  como 
se  dijo,  la  proporcionalidad  entre  medios  y 
fines;  razonabilidad  jurídica,  o  la  adecuación 
a  la  Constitución  en  general,  y  en  especial  a 
los  derechos  y  libertades  reconocidos  o 
supuestos  por  ella;  y  finalmente, 
razonabilidad  de  los  efectos  sobre  los 
derechos  personales,  en  el  sentido  de  no  im- 
poner a  esos  derechos  otras  limitaciones  o 


cargas  que  la  razonablemente  derivada  de  la 
naturaleza  y  régimen  de  los  derechos  mismos, 
ni  mayores  que  las  indispensables  para  que 
funcionen  razonablemente  en  la  vida  de  la 
sociedad." 

4.3  OTROS  ANTECEDENTES  DE  LA 
PRIMERA  ETAPA 

Algo  que  no  analiza  la  Sala  Constitucional  de  la 
República  de  Costa  Rica  y  que  es  de  trascenden- 
tal importancia,  y  es  señalado  incisivamente  por 
Hayek  ,  es  la  lucha  que  en  Inglaterra  a  partir 
de  la  muerte  de  la  Reina  Isabel,  sostuvieron  el 
Rey  y  el  Parlamento  por  materias  de  política 
económica,  particularmente  por  los  intentos  de 
Jacobo  I  y  Carlos  I  de  crear  monopolios  in- 
dustriales, valiendo  la  pena  destacar  la  senten- 
cia que  pronunció  un  tribunal  inglés  en  el 
"pleito  de  los  monopolios",  en  la  que  se  declaró 
que  la  concesión  del  privilegio  exclusivo  para  la 
producción  de  un  artículo  iba  CONTRA  EL 
DERECHO  COMÚN  Y  LA  LIBERTAD  DEL 
CIUDADANO.  La  gran  lección  aprendida  por  los 
ingleses  fue  que  "EL  CONTROL  DE  LA  PRODUC- 
CIÓN SIGNIFICA  SIEMPRE  LA  CREACIÓN  DE 
PRIVILEGIOS;  9UE  ENTRAÑA  LA  CONCESIÓN 
A  PEDRO,  DEL  PERMISO  NEGADO  A  JUAN", 
señala  Hayek  que  como  consecuencia  de  la 
discusión  del  "Estatuto  de  los  Monopolios  de 
1624",  Sir  Eduard  Coke,  el  fundador  de  los 
principios  whigs,  desarrolló  una  interpretación 
de  la  Carta  Magna  que  fue  la  base  de  la  nueva 
doctrina.  Uno  de  los  argumentos  torales  con- 
tenidos en  las  "instituciones  de  las  leyes  de 
Inglaterra"  (Institute  of  Laws  of  England),  fue 
más  allá  de  la  oposición  a  la  prerrogativa  real, 
advirtiendo  al  Parlamento  "Que  dejase  que 
todas  las  causas  fueran  medidas  por  la  vara 
dorada  y  absoluta  de  las  leyes  y  no  por  la 
incierta  y  torcida  cuerda  de  lo  discrecional." 

Un  momento  importantísimo  de  la  evolución  del 
Debido  Proceso  Legal  se  dio  "Cuando  el  par- 
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lamento  comenzó  a  actuar  tan  arbitraria- 
mente como  el  Rey,  llegó  a  reconocerse  que 
la  arbitrariedad  de  una  acción  no  dependía  de 
la  fuente  de  la  autoridad,  sino  de  que  es- 
tuviese conforme  con  principios  generales  de 
derecho  preexistentes."  Cita  Hayck  lo  que  él 
denomina  un  "impresionante  pasaje"  de  la 
"Declaración  del  Parlamento,  reunido  en 
West  Minster  (Declaration  of  Parlament  As- 
sembled  at  West  Minster)"  en  enero  de  1660, 
que  dice:  "No  hay  nada  más  esencial  para  la 
libertad  de  un  Estado  que  la  gobernación  del 
pueblo  por  leyes  y  que  la  justicia  sea  ad- 
ministrada solamente  por  aquellos  a  quienes 
cabe  exigir  cuentas  por  su  procede.  Formal- 
mente se  declara  que  de  ahora  en  adelante, 
todas  las  actuaciones  referentes  a  la  vida, 
libertades  y  bienes  de  cuantos  integran  el 
pueblo  libre  de  esta  comunidad,  deben  ser 
acordes  con  las  leyes  de  la  nación,  y  que  el 
Parlamento  no  se  entrometerá  en  la 
administración  ordinaria  o  parte  ejecutiva  de 
la  ley,  siendo  misión  principal  del  actual- 
Parlamento,  como  lo  ha  sido  de  todos  los 
anteriores,  proveer  a  la  libertad  del  pueblo 
contra  las  arbitrariedades  del  Gobierno." 

Significativa  fue  también  la  abolición  en  1648  de 
los  tribunales  privilegiados,  y  particularmente 
de  la  Cámara  de  la  Estrella,  tribunal  secreto  y 
arbitrario.  Obras  como  el  "Second  Treatise  on 
Civil  Goverment"  de  John  Locke  llegaron  a  ser 
la  justificación  filosófica  para  impedir  que  el 
ejercicio  del  poder,  sea  quien  fuere  el  que  lo 
ejerza  llegara  a  convertirse  en  arbitrario. 

"Quien  quiera  que  asuma  el  Poder  Legislativo 
o  Supremo  en  cualquier  comunidad,  hayase 
obligado  a  gobernar  mediante  leyes  per- 
manentes, estables,  promulgadas  y  conocidas 
por  el  pueblo  y  no  a  través  de  decretos 
extemporáneos;  mediante  jueces  imparciales 
e  intergérrimos  que  han  de  decidir  las  con- 
troversias dentro  del  marco  de  dichas  leyes. 
Asimismo  las  fuerzas  coactivas  de  que  dis- 
pone la  comunidad,  dentro  de  sus  fronteras, 
tan  sólo  se  utilizarán  para  asegurar  el  recto 
cumplimiento  de  tales  leyes." 


Otro  momento  importante  en  la  evolución  del 
Debido  Proceso  y  el  Estado  de  Derecho  fue  la 
confirmación  final  de  la  independencia  de  los 
jueces,  en  el  "Acta  de  Establecimiento"  de 
1701.  Otro  más  se  dio  en  la  Cámara  de  los 
Comunes  cuando  para  separar  la  política  de  la 
justicia  Lord  Camden,  en  el  caso  Wilkes  aclaró 
que:  "Los  jueces  deben  ceñirse  a  las  reglas 
generales  y  no  a  los  objetivos  particulares  de 
gobierno,  o  en  otras  palabras,  que  no  cabe 
invocar  razones  políticas  ante  los  tribunales 
de  justicia."  Cabe  destacar  finalmente  que 
John  Locke  destacó  como  salvaguarda  práctica 
contra  el  abuso  de  autoridad,  la  separación  de 
poderes,  particularmente  la  forma  de  limitar  la 
discreción  que  tiene  el  poder  ejecutivo.  Señala 
Hayek  finalmente,  la  importancia  que  para  la 
vigencia  del  Debido  Proceso  tuvieron  en  la 
segunda  mitad  del  Siglo  XVIII  filósofos  como 
David  Hume,  de  quien  se  ha  dicho  que  "En  su 
opinión,  el  significado  real  de  la  historia  de 
Inglaterra  estribó  en  la  evolución  que  va  del 
gobierno  bajo  el  signo  de  la  arbitrariedad  al 
gobierno  bajo  el  imperio  de  la  ley."  Cita 
también  a  Blackstonc,  en  cuya  obra  "Comen- 
tarios", elabora  puntos  como:  "La  inde- 
pendencia de  los  jueces.  La  Separación  de 
poderes  o  el  significado  de  la  ley  mediante  su 
definición  como  regla  que  no  es  una  orden 
transitoria  e  imprevista  de  un  superior  o 
referida  a  persona  determinada,  sino  algo  per- 
manente, uniforme  y  universal."  Y  finalmente 
señala  a  William  Palcy,  a  quien  atribuye  la  más 
completa  declaración  de  la  doctrina  del  imperio 
de  la  ley,  cuya  declaración  cita:  "La  primera 
máxima  del  estado  libre  es  que  las  leyes  se 
elaboren  por  quienes  no  han  de  administrar- 
las. En  otras  palabras:  que  los  poderes  legis- 
lativo y  judicial  se  mantengan  separados... 
cuando  las  partes  e  intereses  que  han  de  ser 
afectados  por  las  leyes  son  conocidos,  la 
inclinación  del  legislador  inevitablemente 
caerá  de  un  lado  o  de  otro,  y,  al  no  existir 
normas  fijas  que  regulen  las  determinaciones 
ni  ningún  poder  para  controlar  los 
procedimientos,  tales  inclinaciones 

interferirán  con  la  integridad  de  la  justicia 
pública."  "El  Parlamento  no  conoce  a  los 
individuos  sobre  los  que  sus  actos  operarán; 
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ante  él  no  hay  ni  partidos,  ni  casos,  ni  deseos 
particulares  que  servir.  Consiguientemente, 
sus  resoluciones  vienen  sugeridas  por  con- 
sideraciones de  efectos  y  tendencias  univer- 
sales que  siempre  producen  regulación 
imparciales  y  ventajosas  para  todos. 

Hasta  aquí  llegó  la  evolución  de  la  Teoría  de  la 
Libertad  original.  El  nuevo  Liberalismo  que  lo 
desplazó  estuvo  bajo  la  influencia  de  los  filósofos 
racionalistas  y  radicales  de  la  tradición  francesa 
como  Bentham  y  sus  utilitaristas.  Estos 
filósofos  no  comprendieron  los  principios 
tradicionales  de  la  libertad  inglesa  y  a  partir  de 
esc  momento  el  concepto  francés  de  la  libertad 
polílica  desplazó  progresivamente  el  ideal  inglés 
de  la  libertad  Individual,  hasta  que  según  Hayek 
pudo  decirse  que  "en  Gran  Bretaña,  que  hace 
poco  más  de  un  siglo  repudiaba  las  ideas  en 
que  se  basaba  la  Revolución  Francesa  y  dirigía 
la  resistencia  contra  Napoleón,  tales  ideas 
han  triunfado".  El  desarrollo  posterior  de  los 
ideales  ingleses  de  la  libertad  se  trasladó  enton- 
ces hacia  los  Estados  Unidos,  ya  que  la 
contaminación  del  racionalismo  construetivista 
no  alcanzó  a  los  británicos  que  se  trasladaron  a 
América  del  Norte  para  su  colonización. 

Al  respecto  dice  Hayck  "Cuando  en  1777  el 
modernizado  parlamento  inglés  -obligado 
desde  dicha  fecha  por  los  principios  de 
soberanía  parlamentaria  ilimitada  e 
ilimitable-  declaró  que  la  mayoría  podía 
aprobar  cualquier  ley  que  estimara  con- 
veniente, tal  declaración  fue  saludada  por  los 
habitantes  de  las  colonias  con  exclamaciones 
de  horror.  James  Ottis  y  Sam  Adams  en  Mas- 
sachusetts;  Patrick  Henry  en  Virginia  y  otros 
dirigentes  coloniales  a  lo  largo  de  los  ter- 
ritorios de  la  costa  gritaron:  ¡Traición!  y 
¡Magna  Carta!.  La  aludida  doctrina  parlamen- 
taria -insistieron-  destruye  la  esencia  de  todo 
aquello  por  lo  que  los  antepasados  británicos 
habían  luchado;  su  primer  propio  aliento  de 
la  admirable  libertad  anglosajona  por  la  que 


los  patriotas  y  los  hombres  de  bien  ingleses 
habían  muerto."  Continúa  Hayek  "En  In- 
glaterra, después  de  la  completa  victoria  del 
Parlamento,  fue  cayendo  en  el  olvido  el  con- 
cepto de  que  ningún  poder  debe  ser  arbitrario 
y  de  que  todos  los  poderes  tienen  que  estar 
limitados  por  una  ley  superior.  Sin  embargo 
los  colonos  habían  importado  tales  ideas  con 
ellos  y  por  lo  tanto,  se  revolvieron  contra  el 
Parlamento,  objetando  no  sólo  que  no  estaban 
representados  en  dicho  parlamento  sino  aún 
más:  que  este  no  reconocía  límite  a  sus 
poderes..."  "Hasta  la  ruptura  final,  las 
pretensiones  y  razones  expuestas  por  los 
colonos  en  el  conflicto  con  la  madre  patria  se 
basaban  enteramente  en  los  derechos  y 
privilegios  a  que  se  consideraban  acreedores 
como  ciudadanos  británicos." 

"El  hecho  de  haberse  privado  de  una 
Constitución  permanente,  hizo  evidente  a  los 
colonos  que  a  partir  de  ese  momento  se  en- 
contraban en  manos  de  un  poder  arbitrario,  lo 
que  los  llevó  a  buscar  su  independencia  y  a 
establecer  un  cuerpo  legal  que  circunscribiera 
los  poderes  del  gobierno.  El  concepto  de  una  ley 
superior  a  la  que  debe  sujetarse  la  legislación 
ordinaria  era  antiguo,  en  el  siglo  XVIII  se 
concebía  como  la  ley  divina,  ley  natural  o  ley  de 
la  razón,  pero  la  idea  de  ponerlo  por  escrito  fue 
puesta  en  práctica  por  primera  vez  por  los 
colonos  revolucionarios  de  los  Estados  Unidos." 
La  razón  fundamental  de  la  necesidad  de  una 
Constitución  es  que  los  objetivos  que  ésta  per- 
sigue son  generales  y  a  largo  plazo  y  como  señala 
Hayek:  "Debido  a  la  restringida  capacidad  de 
nuestra  inteligencia,  los  objetivos  inmediatos 
aparecen  siempre  muy  importantes  y  ten- 
demos a  sacrificar  a  ellos  las  ventajas  a  largo 
plazo.  Tanto  en  la  conducta  social  como  en 
la  individual,  tan  sólo  podemos  acercarnos  a 
una  medida  de  racionalidad  o  consistencia  al 
tomar  decisiones  particulares,  sometiéndolas 
a  principios  generales  independientes  de  las 
necesidades  momentáneas." 
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Las  constituciones,  por  otro  lado,  no  son  o  no 
deben  ser  más  que  el  calco  de  los  principios 
fundamentales  que  han  hecho  posible  la  con- 
vivencia y  que  "pueden  no  haber  sido  nunca 
expresados  explícitamente  aunque 

procedan",  como  dice  Hayek  "No  debemos 
creer  que  porque  hayamos  aprendido  a  hacer 
leyes  deliberadamente,  todas  leyes  deben  ser 
producto  deliberado  de  la  mente  humana,  lo 
que  ocurre  es  que  un  grupo  de  hombres 
pueden  formar  una  sociedad  capaz  de  hacer 
leyes,  porque  los  individuos  integrantes 
tienen  principios  comunes  que  hacen  posible 
la  discusión  y  la  persuasión,  a  los  que  deben 
conformarse  las  reglas  articuladas  para  que  se 
acepten  como  legítimas.  De  todo  lo  anterior 
se  deduce  que  ninguna  persona  o  grupo  de 
personas  tiene  completa  libertad  para  im- 
poner a  los  demás  las  leyes  que  deseen." 

"El  punto  de  vista  contrario  que  señala  el 
concepto  de  soberanía  de  Hobbes  -y  el 
positivismo  legal  que  se  deriva  de  ella  -surge 
de  un  falso  racionalismo  que  concibe  una 
razón  autónoma  y  autodeterminante  y 
desprecia  el  hecho  de  que  todos  los  pen- 
samientos racionales  se  mueven  dentro  de  un 
marco  de  creencias  e  instituciones  no 
racionales.  El  constitucionalismo  significa 
que  todos  los  poderes  descansan  en  el  enten- 
dimiento de  que  se  ejercitarán  de  acuerdo  con 
principios  comúnmente  aceptados  y  de  que 
las  personas  a  quienes  se  les  confieren  son 
seleccionadas  porque  se  piensa  que  cuentan 
entre  las  más  apropiadas  para  hacer  lo  que  se 
considera  justo,  cosa  bien  distinta  de  que 
cualquier  cosa  que  dichas  personas  hicieran, 
debiera  considerarse  justo.  En  última  instan- 
cia, el  constitucionalismo  descansa  en  el  en- 
tendimiento de  que  el  poder  no  es  un  hecho 
físico,  sino  un  estado  de  opinión  que  hace  que 
las      gentes      obedezcan.  Solamente      un 

demagogo  puede  presentar  como 

antidemocráticas  las  limitaciones  que  im- 
ponen al  poder  de  las  mayorías  temporales, 
las  decisiones  a  largo  plazo  y  los  principios 
generales  mantenidos  por  las  gentes.  Estas 
limitaciones  fueron  concebidas  para  proteger 
al  pueblo  contra  aquellos  a  quienes  debe  con- 


ceder poder  y  son  los  únicos  medios  de  que 
dispone  para  determinar  el  carácter  general 
del  orden  bajo  el  cual  vivirá.  Es  inevitable 
que  al  aceptar  los  principios  generales,  se  ate 
de  manos  en  lo  que  respecta  a  soluciones 
particulares.  Los  miembros  de  una  comu- 
nidad que  se  encuentre  en  mayoría,  sólo 
absteniéndose  de  tomar  medidas  que  no 
desearían  que  se  les  aplicaran  a  ellos,  puede 
prevenir  la  adopción  de  las  mismas,  cuando 
se  encuentren  en  minoría." 

Si  bien  es  cierto  la  Constitución  americana  fue 
producto  deliberado  de  la  mente  de  los  filósofos 
políticos  que  hubo  en  su  dirigencia  y  están 
impregnados  de  racionalismo,  la  verdad  es  que 
en  ella  hubo  la  aplicación  de  principios 
heredados  de  Inglaterra  a  esta  nueva  situación. 
Basta  el  análisis  para  demostrar  este  acierto. 
Un  acierto  nuevo  lo  constituye  la  idea  del 
federalismo,  el  cual  puede  agregarse  como  una 
regulación  eficaz  del  poder. "El  sistema  federal 
limita  y  restringe  el  poder  soberano  mediante 
su  división  y  mediante  la  asignación  al  gobier- 
no de  ciertos  derechos  definidos." 

La  división  de  poderes  siempre  limita  el  poder  de 
quien  lo  ejercita,  no  sólo  porque  un  poder  sea 
contrapeso  del  otro,  sino  porque  hay  ciertas 
coacciones  que  requieren  la  cooperación  de  los 
diferentes  poderes  y  si  éstos  se  encuentran  en 
diferentes  manos,  tal  coacción  no  se  puede 
materializar.  El  Gobierno  Federal  es  un  ejemplo 
explícito  de  un  gobierno  limitado. 

Otro  rasgo  importante  de  la  Constitución  es  la 
regulación  de  los  derechos  individuales. 
Originalmente  hubo  discusión  de  si  habían  de 
enumerarse  o  no.  Alexander  Hamilton  en  "The 
Federalist"  argüía  que  las  declaraciones  de 
derechos  no  sólo  eran  innecesarias  sino 
peligrosas,  por  cuanto  que  siempre  habrían 
otros  derechos  que  quedarían  fuera  de  la  lista 
que  suministrarían  un  pretexto  para  el  abuso  de 
los  que  ejercieran  el  poder;  que  lo  que  debía 
hacerse  era  no  conceder  poderes  para  la 
imposición  de  restricciones.  Muy  pronto  los 
estadounidenses  se  dieron  cuenta  que  los 
poderes  constitucionales  que  tenía  el  gobierno 
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podrían  ser  usados  para  infringir  los  derechos 
individuales,  si  eslos  no  se  hubieran  encontrado 
debidamente  protegidos,  lo  que  dio  lugar  al 
nacimiento  de  la  Enmienda  Novena  de  la 
Constitución,  en  el  sentido  de  que  "La 
enumeración  de  ciertos  derechos  en  esta 
Constitución  no  se  interpretará  como  la 
negación  o  menosprecio  de  otros  que  conser- 
va el  pueblo." 

4.4  SEGUNDA  ETAPA. 
EL  DEBIDO  PROCESO 
CONSTITUCIONAL 

Lo  dicho  hasta  el  momento  nos  lleva  ya  al  punto 
de  analizar  lo  que  la  Sala  Constitucional  de  la 
Corte  Suprema  de  Justicia  de  Costa  Rica  llama 
el  "Debido  Proceso  Constitucional"  o  simple- 
mente "Debido  Proceso",  pues  pareciera  obvio 
que  si  la  función  de  la  Constitución  consistía  en 
limitar  la  actuación  de  las  legislaturas,  debían 
adoptarse  medidas  para  vigilar  que  las  leyes  que 
emitieran  los  congresos  fueran  emitidas  dentro 
de  dichos  límites  y  aunque  la  única  manera  de 
lograrlo  era  a  través  riel  control  judicial,  en  la 
Constitución  Federal  de  los  Estados  Unidos  de 
Norteamérica  no  se  planteó  específicamente  la 
declaratoria  de  ¡neonstitucionalidad  de  las  leyes 
por  parte  de  los  tribunales  de  justicia. 

El  artículo  175  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala,  en  su  primer  párrafo 
dice:  "Ninguna  ley  podrá  contrariar  las  dis- 
posiciones de  la  Constitución.  Las  leyes  que 
violen  o  tergiversen  los  mandatos  cons- 
titucionales son  nulas  ipso  iure."  Disposición 
que  está  en  consonancia  con  el  artículo  204  que 
dice  "Los  tribunales  de  justicia,  en  toda 
resolución  o  sentencia,  observarán  obligada- 
mente el  principio  de  que  la  Constitución  de 
la  República  prevalece  sobre  cualquier  ley  o 
tratado."  El  contenido  de  este  artículo  es  con- 
forme con  el  tercer  párrafo  del  artículo  44  que 
dice  "Serán  nulas  ipso  iure  las  leyes  y  las 
disposiciones  gubernativas  o  de  cualquier 
otro  orden  que  disminuyan,  restrinjan  o  ter- 
giversen  los   derechos   que   la   Constitución 


garantiza."  Para  estos  efectos,  la  Constitución 
Política  de  la  República,  en  su  artículo  268  creó 
la  Corte  de  Constitucionalidad  como  Tribunal 
Permanente  de  Jurisdicción  Privativa,  cuya 
función  esencial  es  la  defensa  del  orden  cons- 
titucional. Dentro  de  las  funciones  contenidas 
en  el  artículo  272  del  cuerpo  legal  citado 
aparece,  entre  otras,  la  de  conocer  en  única 
instancia  de  las  impugnaciones  interpuestas 
contra  leyes  o  disposiciones  de  carácter  general, 
objetadas  parcial  o  totalmente  de  incons- 
titucionalidad,  función  que  es  la  que  nos  intere- 
sa en  esta  segunda  etapa  evolutiva  del  debido 
proceso.  Es  ésta  pues  la  garantía  constitucional 
prevista  en  nuestro  país  para  impugnar  las  dis- 
posiciones legislativas  que  atropellen  los 
derechos  individuales  y  consecuentemente  la 
libertad  individual. 

Desafortunadamente  no  existen  normas  que 
obliguen  al  Congreso  de  la  República  a  que  las 
leyes  que  emita  llenen  los  requisitos  que  de 
acuerdo  con  la  Teoría  de  la  Elaboración  de  la 
Legislación  exigen  los  principios  que  inspiraron 
la  división  de  poderes  y  demás  institutos  protec- 
tores de  la  libertad;  se  trata  de  las  reglas  que 
Hayek  denomina  "Metalegales",  que  deben  ob- 
servarse si  el  Estado  de  Derecho  es  el  efectivo. 
El  primer  requisito  que  las  leyes  deben  llenar  es 
el  de  ser  GENERALES  Y  ABSTRACTAS,  que 
como  ya  se  dijo  deben  ser  medidas  a  largo  plazo, 
referentes  a  casos  desconocidos  que  no  vayan 
dedicados  a  personas,  lugares  u  objetos  par- 
ticulares; deben  ser  leyes  hacia  el  futuro  y  jamás 
tener  carácter  retroactivo.  El  segundo  principio 
de  las  "leges  legum"  es  que  las  leyes  deben  ser 
CONOCIDAS  Y  CIERTAS.  El  conocimiento  y  la 
certeza  de  la  ley  implica  que  los  habitantes  del 
país  en  que  rigen  puedan  tener  acceso  con  la 
anticipación  debida  al  texto  de  las  leyes  y  sepan 
a  qué  atenerse  si  las  incumplen;  es  decir,  la 
regulación  de  la  conducta  que  implican  no 
deben  ser  una  sorpresa  para  el  ciudadano  ni 
tener  un  contenido  diferente  del  que  es 
lógicamente  esperable.  Señala  Hayek  que  los 
jurisperitos  son  responsables  de  que  se 
menosprecie  la  certeza  de  la  ley,  particular- 
mente los  procesalistas,  quienes  se  muestran 
reacios  a  aceptar  esta  característica  de  la  ley, 
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porque  en  el  ejercicio  de  su  profesión  se  ocupan 
de  casos  cuyos  resultados  son  inciertos;  es 
decir,  de  casos  litigiosos,  pero  que  el  grado  de 
certeza  de  la  ley  "debe  ser  enjuiciado  tomando 
en  consideración  las  disputas  que  no  acaban 
en  litigios,  puesto  que  los  resultados  son 
prácticamente  ciertos,  tan  pronto  como  se 
examina  la  postura  legal,  son  los  casos  que 
nunca  se  ventilan  ante  los  tribunales,  y  no  los 
que  estos  últimos  resuelven,  los  que  dan  la 
medida  de  la  certeza  de  la  ley.  La  tendencia 
moderna  a  exagerar  la  falta  de  certeza  forma 
parte  de  la  campaña  contra  el  imperio  de  la 
ley..."  "El  punto  esencial  es  la  posibilidad  de 
predecir  las  decisiones  de  los  tribunales  y  no 
que  todas  las  reglas  que  las  determinan  se 
puedan  manifestar  mediante  palabras. 
Reiterar  que  las  acciones  de  los  tribunales 
estén  de  acuerdo  con  reglas  preexistentes  no 
es  insistir  en  que  todas  esas  reglas  sean 
explícitas,  en  que  hayan  sido  escritas  de  an- 
temano utilizando  tales  o  cuales  palabras. 
Hacer  hincapié  en  esto  último  supondría  cier- 
tamente luchar  por  un  ideal  inalcanzable. 
Hay  "reglas"  a  las  que  nunca  puede  darse  una 
forma  explícita.  Muchas  de  esas  reglas  se 
reconocerán  solamente  porque  sirven  de 
guía,  todo  lo  más,  como  manifestaciones  del 
sentido  de  justicia". 

Lo  anterior  nos  lleva  directamente  al  problema 
de  la  interpretación  c  integración  de  la  ley,  al  que 
haremos  una  breve  referencia  más  adelante.  El 
tercer  requisito  de  la  ley  verdadera  es  la  igual- 
dad, aunque  sea  mucho  más  difícil  de  definir. 
El  hecho  de  que  la  ley  se  aplique  igualmente  a 
lodos  no  coincide  con  el  sentido  de  generalidad 
que  es  el  primer  requisito  expuesto.  Una  ley 
puede  ser  igual  (general)  "refiriéndose  sola- 
mente a  las  características  formales  de  las 
personas  afectadas  e  incluso  haciendo 
previsiones  diferentes  para  las  distintas 
clases  de  personas.  Algunas  de  tales 
clasificaciones...  son  claramente  in- 
evitables... la  clasificación  en  términos 
abstractos  puede  llevarse  hasta  tal  punto  que, 


de  hecho,  la  clase  singularizada  se  componga 
solamente  de  determinadas  personas  cono- 
cidas o  incluso  de  un  solo  individuo.  Afirmar, 
como  a  menudo  se  hace,  que  la  ley  no  debe 
hacer  distinciones  irrelevantes  o  que  no  debe 
discriminar  entre  personas  por  razones  que 
no  tienen  conexión  con  el  propósito  legal, 
apenas  si  es  algo  más  que  soslayar  el 
problema." 

Aunque  la  igualdad  parezca  inalcanzable  y  se 
trate  de  un  ideal,  "ello  no  significa  que  se  trate 
de  algo  carente  de  sentido". 

"De  la  misma  forma,  el  ideal  de  igualdad  de  la 
ley  tiende  a  perfeccionar  las  posibilidades  de 
ciudadanos  todavía  desconocidos  y  no  a 
beneficiar  o  dañar  a  personas  conocidas  y  de 
una  manera  predcciblc."  Por  otro  lado,  y  como 
último  requisito,  la  ley  debe  también  ser  justa; 
este  sentido  de  justicia  debe  implicar  la 
aceptación  en  tal  sentido  por  la  mayoría  del 
pueblo,  pero  este  criterio  de  justicia  viene 
implícito  y  se  produce  si  la  ley  llena  los  requisi- 
tos de  generalidad,  de  igualdad,  a  no  ser  que 
pretendamos  establecer  si  se  adecúa  a  reglas 
más  universales  no  escritas,  pero  que  igual- 
mente tendrán  el  carácter  de  generalidad  una 
vez  que  hayan  sido  formuladas.  Según  Hayek 
"A  menudo  no  se  reconoce  que  las  leyes 
generales  e  iguales  proporcionan  la  más  efec- 
tiva protección  contra  la  infracción  de  la 
libertad  individual,  y  ello  se  debe  principal- 
mente al  hábito  de  conceder  tácita  excepción 
al  Estado  y  sus  agentes  y  a  la  presunción  de 
que  el  gobierno  tiene  poder  para  concederla 
asimismo  a  los  individuos.  El  Estado  de 
Derecho  requiere  no  solamente  que  el  gober- 
nante haga  cumplir  la  ley  a  los  otros  y  que  tal 
función  constituya  auténtico  monopolio, 
sino  que  actúe  de  acuerdo  con  la  misma  ley  y 
por  lo  tanto,  esté  limitado  de  la  misma 
manera  que  una  persona  privada.  El  hecho  de 
que  las  leyes  se  apliquen  igualmente  a  todos, 
gobernantes  incluidos,  es  lo  que  hace  im- 
probable la  adopción  de  reglas  opresivas," 
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4.5  TERCERA  ETAPA. 
EL  DEBIDO  PROCESO 
SUSTANTIVO. 

Procede  ahora  que  analicemos  el  tercer  paso  de 
la  evolución  riel  Debido  Proceso,  que  es  el  que  en 
la  tradición  norteamericana  se  conoce  como 
"substantive  due  process  of  law",  que  no  se 
refiere  a  ninguna  materia  procesal  y  que  se  ha 
ínterpretario  en  el  sistema  latino  como  el  prin- 
cipio de  razonabilidad  de  las  leyes,  el  cual  está 
íntimamente  vinculado  con  el  principio  de  ley 
Justa,  que  hablábamos  en  el  párrafo  anterior, 
pues  se  refiere  al  "sentido  de  justicia",  con- 
tenido en  la  Constitución.  Se  trata  de  una 
revisión  de  fondo,  tanto  de  las  leyes  como  de  los 
actos  públicos  c  incluso  privados. 

Llegamos  aquí  al  importantísimo  y  difícil 
problema  de  la  interpretación  c  integración  de  la 
ley,  cuyo  análisis  tiene  una  importancia  trascen- 
dental, pues  uno  ric  los  problemas  más  difíciles 
de  resolver  en  la  aplicación  del  Derecho,  es  cómo 
prevenir  que  los  jueces  y  magistrados  digan  que 
la  ley  dice  lo  que  no  dice.  El  problema  es  todavía 
más  grave  cuando  no  existen  normas  específicas 
que  regulen  el  caso  y  el  juez,  integrando  la  ley 
debe  crear  el  Derecho  y  entonces  debe  resolver 
lo  que  el  Congreso  debiera  haber  legislado,  es  el 
momento  en  que  debe  ejercitar  su  sentido  de 
justicia  -este  es  uno  de  los  puntos  centrales  que 
aborda  Robcrt  H.  Bork  12  "In  law,  the  moment 
of  tempation  is  a  moment  of  choice,  when  a 
judge  realizes  that  in  the  case  before  him  his 
strongly  held  view  of  justice,  his  political  and 
moral  imperative  is  not  embodied  in  a  statute 
or  in  any  provisión  of  the  Constitution.  He 
must  then  choose  between  his  versión  of  jus- 
tice and  abiding  by  the  American  form  of 
goverment."  Yet,  the  desire  to  do  justice 
whose  nature  seem  to  him  obvious,  is  com- 
pelling,  while  the  concept  of  constitucional 
process    is    abstract,    rather    arid,    and    the 


abstinence  it  counsels  unsatisfying.  To  give 
in  to  temptation,  this  one  time,  solves  an 
urgent  human  problem  and  a  faint  crack  ap- 
pears  in  the  American  foundation.  A  judge 
has  begun  to  rule  where  a  legislator  should. 

The  American  people  are  temped  as  well. 
Many  of  the  results  seem  good,  and  they  are 
told  that  the  choice  is  between  a  cold  imper- 
sonal logic,  on  the  one  hand,  and  on  the  other, 
morality  and  compassion.  This  has  always 
been  the  song  of  the  tempters,  and  now  it  is 
heard  incessantly  from  those  who  would 
politicize  the  courts  and  the  Constitution  as 
a  necessary  stage  in  the  pollticization  of  the 
culture  at  large." 

En  vez  de  hacer  uso  de  una  lógica  impersonal 
para  resolver  el  problema,  los  políticos  le  dicen 
a  los  jueces  que  es  mejor  resolver  de  acuerdo  con 
la  moral  y  la  compasión.  Este  es  el  momento  de 
politización  de  la  justicia,  estrategia  que  con- 
lleva la  semilla  de  su  propia  destrucción.  Bork 
se  queja  que  los  americanos  cada  vez  más  ven  a 
los  tribunales  y  particularmente  a  la  Corte 
Suprema  como  política,  más  como  entidad 
política  que  como  institución  legal,  pone  como 
un  ejemplo  más  claro  de  politización  la 
politización  de  la  prensa,  la  cual  a  medida  que 
se  ha  politizado  ha  perdido  legitimidad  y 
credibilidad  en  el  pueblo.  Algo  por  el  estilo  le 
está  pasando  a  la  ley,  tal  vez  más  lenta  pero 
también  más  inexorablemente. 

El  abordaje  de  este  problema  particularmente  en 
el  campo  del  Derecho  Constitucional,  tiene 
matices  diferentes  cuando  se  trata  del  derecho 
del  mundo  iberoamericano  que  cuando  se  trata 
del  derecho  anglosajón,  aunque  finalmente  los 
resultados  sean  los  mismos.  Por  la  naturaleza 
de  este  trabajo,  no  abordaré  este  problema  en  la 
dimensión  que  sería  necesaria,  y  me  limitaré 
únicamente  a  indicar  que  uno  de  los  filósofos  del 
Derecho  que  más  ha  estudiado  el  problema,  el 
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hispano-guatemaltcco,  Luis  Rccasens  Siches  , 
después  de  hacer  un  análisis  de  todos  los 
métodos  que  se  han  utilizado  tradicionalmente 
para  la  interpretación  del  Derecho  afirma  que  el 
problema  de  la  pluralidad  de  métodos  de  la 
interpretación  ha  sido  superado  y  menciona 
entre  esos,  el  método  literal,  el  subjetivo,  el 
subjetivo-objetivo,  el  objetivo,  la  apelación  a  la 
costumbre,  el  histórico,  el  analógico,  la  equidad, 
el  de  referencia  de  los  principios  generales  del 
derecho,  etcétera  y  emprende  un  análisis  de  la 
crítica  que  se  ha  hecho  al  empleo  de  la  lógica 
tradicional  o  lógica  físico-matemática,  para  la 
interpretación  del  derecho,  pues  si  bien  es  cierto 
que  hay  un  proceso  lógico  de  extracción  de 
consecuencia  de  las  premisas  sentadas,  en  la 
práctica  jurídica  el  problema  grave  no  consiste 
en  desarrollar  tales  inferencias,  lo  cual  parece 
siempre  algo  obvio  y  sin  dificultad,  "el  problema 
consiste  entonces  en  sentar  las  premisas  cor- 
rectas, tanto  las  premisas  de  principio  como 
las  relativas  a  los  hechos..."  "Pero  hay  que 
advertir  que  esa  lógica  tradicional  no  es  toda 
la  lógica,  no  constituye  la  lógica  entera,  antes 
bien  tan  sólo  una  parte  de  ella"  "la  lógica 
tradicional  o  físico-matemática  no  es 
adecuada  para  tratar  la  vida  humana  ni  sus 
problemas  prácticos,  por  consiguiente,  tam- 
poco para  los  menesteres  jurídicos,  entre  los 
cuales  figura  la  interpretación  del  derecho. 
Para  todo  cuanto  pertenezca  a  nuestra 
humana  existencia  -incluyendo  la  práctica 
del  derecho-,  hay  que  emplear  un  tipo 
diferente  del  logos,  que  tiene  tanta  dignidad 
como  la  lógica  tradicional,  si  es  que  no  supe- 
rior a  la  de  ésta:  hay  que  manejar  el  logos  de 
lo  humano,  la  lógica  de  lo  razonable,  la  cual 
es  razón,  tan  razón  como  la  lógica  de  lo 
racional,  pero  diferente  de  ésta.  La  lógica  de 
lo  humano  o  de  lo  razonable  es  una  razón 
impregnada  de  puntos  de  vista  estimativos, 
de  criterios  de  valoración,  de  pautas 
axiológicas,  que,  además,  lleva  a  sus  espaldas 
como  aleccionamientos  las  enseñanzas 
recibidas  de  la  experiencia,  de  la  experiencia 


propia  y  de  la  experiencia  del  prójimo  a  través 
de  la  historia". 

"Entiéndase  bien  que  la  crítica  contra  el  empleo 
de  la  lógica  tradicional  en  la  interpretación  del 
dercho,  se  dirige  contra  la  aplicación  de  esa 
lógica  tradicional  a  los  contenidos  de  las  normas 
jurídicas.  O,  dicho  con  otras  palabras,  el 
problema  de  la  interpretación  es  un  problema  de 
lógica  material  y  no  de  lógica  formal."  "Las 
normas  del  derecho  positivo,  las  leyes,  los 
reglamentos,  etcétera,  pretenden  ser  sólo  ins- 
trumentos para  la  acción,  y  además,  son  ins- 
trumentos ocasionales,  circunstanciales,  cuya 
validez  y  alcance  depende  de  las  urgencias  o 
necesidades  de  la  situación.  Por  haber  olvidado 
esto  los  juristas  del  siglo  XIX  tomaron  los 
artículos  de  los  códigos  como  si  fueran  verdades 
definitivas  y  enchufaron  en  estos  artículos  el 
mecanismo  del  silogismo  y  empezaron  a  sacar 
consecuencias  ilimitadamente.  Además  se 
pusieron  a  elaborar  edificaciones  doctrinales 
sobre  la  base  de  los  artículos  del  código,  y  com- 
parando una  serie  de  artículos  con  otros,  bus- 
cando ajustes,  construían  el  perfil  y 
consiguientemente  el  concepto  de  las  diversas 
instituciones... 

Ahora  bien,  esos  conceptos,  que  en  el  fondo 
trataban  de  ser  sólo  medios  fácil  para 
aprehender,  para  captar  el  sentido  de  unas 
obras  humanas,  fueron  indebidamente  ab- 
solutizados...  Olvidaban  que  esos  conceptos 
eran...  sólo  etiquetas  clasificatorias  para  una 
buena  ordenación,  en  el  conocimiento  jurídico; 
pero  no  ideas  con  validez  esencial  en  sí  y  por  sí." 

5.  EL  DEBIDO  PROCESO 

SUSTANTIVO  EN  EL 
DERECHO  ANGLOSAJÓN 

Para  analizar  este  problema  en  el  derecho 
anglosajón,  seguiré  el  enfoque  de  Robert  H. 
Bork14.     Resulta  obvio  que  la  interpretación  de 


13  I  ratado  Genera]  de  Filosofía  del  Derecho",  Novena  Edición.  Editorial  Porrúa.  S.A.,  México  1*180.  págs.  *>27  a  <»<>-l. 

14  Op  cil   Págs.  143  .,  ISi.y  251  ..  26o 
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la  ley  en  última  instancia,  es  la  interpretación 
de  la  ley  constitucional,  puesto  que  cualquier  ley 
que  disminuya,  restrinja  o  tergiverse  los 
derechos  que  la  Constitución  garantiza  es  nula 
ípso  iurc,  es  decir  inconstitucional.  Robert  H. 
Bork  analiza  el  problema  principiando  el 
análisis  donde  Recascns  Siches  termina  y  ter- 
minando donde  Recaséns  Siches  comienza. 
Según  Bork,  la  única  manera  correcta  de  inter- 
pretar la  Constitución  es  tomando  su  "sentido 
original"  (original  understanding)  que  resume 
diciendo  que  un  juez  debe  de  aplicar  la 
Constitución  de  acuerdo  con  los  principios  que 
perseguían  quienes  la  redactaron,  "a  judge  is  to 
apply  the  Constitution  according  to  the  prin- 
cipies intended  by  those  who  ratify  the  docu- 
ment"  y  a  partir  de  esta  afirmación  empieza  a 
analizar  las  objeciones  que  se  le  hacen  a  tal 
método  de  interpretación. 

LA  PRIMERA  CRITICA  QUE  SE  LE  HA  HECHO  A 
ESTE  MÉTODO  ES  QUE  NO  ES  POSIBLE  CON- 
OCER CUAL  FUE  LA  INTENCIÓN  O  EL 
PROPOSITO  DE  LOS  QUE  HICIERON  LA  CONS- 
TITUCIÓN NORTEAMERICANA  EN  EL  SIGLO 
XVIII  ESTANDO  EN  EL  SIGLO  XX.  A  esta  crítica 
Bork  responde  que  nadie  afirma  tal  cosa  cuando 
se  refiere  a  interpretar  el  sentido  original  de  la 
Constitución.  Que  la  inferencia  que  se  hace  de 
los  principios  que  esta  contiene  es  sólo  el  punto 
de  partida,  pero  que  la  premisa  que  subyace  en 
ese  principio,  descubrible  en  la  Constitución, 
que  por  supuesto  la  inferencia  completa,  no  se 
encuentra  ahí,  porque  la  situación  a  juzgarse  no 
es  probable  que  haya  sido  prevista,  como  ocurre 
en  la  mayoría  de  los  casos.  En  otras  palabras, 
este  método  interpretativo  no  le  da  al  juez  una 
conclusión,  sino  una  premisa  mayor.  Esa 
premisa  mayor  es  el  principio  o  valor  que 
quienes  redactaron  y  aprobaron  la  Constitución 
querían  proteger  en  contra  de  la  legislación  hos- 
til o  de  las  acciones  del  ejecutivo.  El  juez  debe 
entonces  ver  si  tal  principio  o  valor  está 
amenazado  por  la  ley  o  acción  que  se  impugna 
en  el  caso  que  se  le  presenta.  La  respuesta  a 
esta  pregunta  le  dará  la  premisa  menor  y  la 
conclusión  surge  de  manera  fácil  y  evidente. 
Este  método  de  buscar  el  sentido  original  de  la 
Constitución     no     significa     que     los    jueces 


decidirán  los  casos  en  la  manera  que  la  hubieran 
decidido  quienes  crearon  la  Constitución,  si 
pudieran  resucitar  y  sentarse  en  la  Corte 
Suprema  en  este  momento. 

A  continuación  Bork  hace  una  afirmación  por 
demás  significativa  al  analizar  el  problema  de 
casos  que  no  se  encuentran  previstos  por  la 
Constitución  ni  las  leyes;  caso  que  en  nuestro 
derecho  se  conoce  como  integración  de  la  ley, 
afirmando  que  hay  una  gran  cantidad  de 
problemas  y  casos  que  están  fuera  de  los  límites 
que  a  losjuecesleses  permitido  conocer  y  afirma 
que  en  tales  supuestos,  los  jueces  deben  decir 
que  la  Constitución  no  prevé  el  caso  que  conocen 
y  que  consecuentemente  la  resolución  del 
problema  no  corresponde  a  los  jueces.  El 
abstenerse  de  conocer  afirma  Bork,  que  es  indis- 
pensable para  preservar  la  democracia,  porque 
de  lo  contrario  el  juez  se  transforma  en  legis- 
lador. Diferente  es  la  solución  que  da  nuestro 
sistema  legal  en  los  casos  de  falta,  obscuridad, 
ambigüedad  o  insuficiencia  de  la  ley,  en  que  los 
jueces  guatemaltecos  deben  resolver  de  acuerdo 
con  las  reglas  que  les  da  la  Ley  del  Organismo 
Judicial,  lo  cual  es  evidentemente  una  intrusión 
del  poder  judicial  en  las  funciones  del  poder 
legislativo. 

Otra  de  las  objeciones  que  se  hace  a  la 
interpretación  del  sentido  original  de  la 
Constitución  es  que  ESTA  DEBE  CAMBIAR  A 
MEDIDA  QUE  LA  SOCIEDAD  CAMBIA.  Dice 
Bork  que  la  noción  de  una  "Constitución  Viva", 
es  muy  atractiva  para  mucha  gente  porque  la 
frase  hace  parecer  como  que  la  única  alternativa 
es  una  "Constitución  Muerta";  él  dice  que  no  hay 
problema  con  considerar  a  la  Constitución  como 
viviente,  pero  que  esta  manera  de  verlo  tiene  el 
problema  de  que  esa  Constitución  viviente  le 
siguen  naciendo  nuevas  cabezas,  de  acuerdo 
con  la  corriente  intelectual  y  moral  de  moda. 
Afirma  Bork  que  la  filosofía  de  mantener  el  sen- 
tido original  de  la  Constitución  no  produce  una 
Constitución  rígida  o  una  jurisprudencia 
mecánica,  sino  lo  que  persigue  es  controlar  el 
proceso  de  crecimiento  en  doctrina  cons- 
titucional, de  tal  manera  que  preserve  la 
relevancia  e  integridad  del  documento  original  y 
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que  hay  un  grado  en  que  es  deseable  e  inevitable 
y  un  grado  en  que  no  es  permisible  que  el  juez 
cree  nuevo  derecho  al  interpretar  los  principios, 
pero  que  la  doctrina  es  simplemente  una  super- 
estructura hecha  por  el  juez  que  implementa  los 
principios  constitucionales  básicos;  si  no  fuera 
así,  no  habría  necesidad  de  jueces  ni  de  una 
filosofía  de  interpretación  puesto  que  los  límites 
de  cada  norma  constitucional  serían  evidentes 
por  sí  mismos.  La  tarea  del  juez  en  esta 
generación  consiste  en  discernir,  en  cómo  los 
valores  concebidos  por  quienes  crearon  la 
Constitución,  definidos  en  el  contexto  del 
mundo  en  que  ellos  vivieron,  se  aplicaría  al 
mundo  que  nosotros  conocemos  hoy;  es  decir, 
descubrir  los  cambios  del  mundo  en  los  que 
resultan  aplicables  aquellos  principios  incam- 
biables. 

En  cuanto  a  la  crítica  de  que  NO  HAY  REAL- 
MENTE UNA  RAZÓN  POR  LA  CUAL  LOS  VIVOS 
DEBAN  SER  GOBERNADOS  POR  LOS  MUER- 
TOS, está  íntimamente  ligada  a  la  objeción  de 
que  LOS  HOMBRES  QUE  ESCRIBIERON  LA 
CONSTITUCIÓN  NO  ERAN  REPRESENTATIVOS 
DE  TODA  LA  SOCIEDAD  DE  HOY,  EN  LA  QUE 
EL  SUFRAGIO  HA  SIDO  BASTAMENTE  EXTEN- 
DIDO Y  QUE  NO  HAY  RAZÓN  PARA  SER 
LIMITADOS  POR  LA  CONSTITUCIÓN  QUE  SUS 
CREADORES  DIERON  A  LOS  ESTADOS 
UNIDOS,  Bork  hace  notar  que  estas  objeciones 
se  dirigen  fundamentalmente  a  los  derechos  in- 
dividuales y  es  auspiciado  por  aquellos  que 
avalan  el  procedimiento  de  las  decisiones  de 
mayorías  que  evidentemente  eliminan  la  liber- 
tad y  que  el  argumento  es  que  las  cortes 
debieran  ser  libres  para  crear  libertades  y 
derechos  constitucionales  que  no  fueron  previs- 
tos por  los  creadores  de  la  Constitución.  Bork 
responde  que  quienes  hicieron  la  Constitución 
no  prohibieron  que  se  agregaran  nuevos 
derechos  y  que  existe  libertad  para  crear  todos 
esos  nuevos  derechos  que  pudiéramos  desear, 
pero  para  eso  existen  las  reformas  a  la 
Constitución  o  la  legislación  ordinaria  y  así  se 
ha  hecho  frecuentemente,  pero  no  corresponde 
a  los  jueces  crear  esos  nuevos  derechos.  En 
cuanto  al  argumento  de  que  LA  CONSTITUCIÓN 
NO  ES  LEY,  el  argumento  central  consiste  en 


que  la  Constitución  consecuentemente  no  limita 
el  poder  de  los  jueces  y  que  consecuentemente 
éstos  pueden  expandir  dramáticamente  sus 
decisiones.  El  argumento  central  se  basa  en  que 

un  documento  no  puede  tener  el  status  de  ley, 
mucho  menos  de  ley  suprema  simplemente  por- 
que ella  lo  diga,  que  ésta  no  es  una  base 
adecuada  para  mantener  fidelidad  a  los  fun- 
dadores del  documento.  Que  el  consentimiento 
que  ellos  dieron  a  las  normas  constitucionales 
no  puede  atar  las  generaciones  futuras,  que 
quienes  viven  el  día  de  hoy  no  adoptaron  la 
Constitución,  que  quienes  lo  hicieron  murieron 
hace  mucho  tiempo.  El  argumento  a  seguir 
inmediatamente  es  que  tal  circunstancia  jus- 
tifica a  las  Cortes  a  separarse  de  la  Constitución. 
Bork  contraargumenta  que  es  a  través  de  una 
historia  de  continuo  asentimiento  o  aquiescen- 
cia que  un  documento  realmente  constituye  ley. 
Que  la  tradición  constitucional  norteamericana 
sin  embargo,  no  se  ha  centrado  únicamente  en 
la  Constitución  como  documento  sino  en  las 
decisiones  y  prácticas  de  los  jueces  y  otras  ins- 
tituciones, que  por  supuesto  un  documento  no 
puede  ser  ley  simplemente  porque  así  lo  diga, 
pero  que  la  Constitución  no  es  ley  simplemente 
porque  ella  diga  que  es  ley,  es  ley  porque  fue 
hecha  de  la  manera  que  la  gente  de  una  nación 
define  como  maneras  en  que  debe  hacerse  una 
ley  y  que  es  obvio  que  la  nación  Norteamericana 
siempre  ha  tratado  la  Constitución  como  ley. 

En  cuanto  al  argumento  de  que  LA  CONS- 
TITUCIÓN ES  LO  QUE  LOS  JUECES  DICEN 
QUE  ES,  Bork  la  considera  como  una  afirmación 
cínica,  que  es  necesario  distinguir  entre  la 
realidad  del  poder  judicial  y  la  legitimidad  o 
moralidad  en  el  uso  de  tal  poder.  Una  ley  no 
puede  dejar  de  ser  ley  simplemente  porque  los 
jueces  dicen  que  ya  no  lo  es,  que  toda  ley  siempre 
tiene  un  significado  que  los  jueces  deben  bus- 
car, que  la  ley  es  más  que  el  poder  de  los  jueces 
y  que  es  ese  el  significado  que  los  jueces  tienen 
el  deber  moral  de  pronunciar.  Que  por  ello  los 
jueces  tienen  una  grave  responsabilidad,  ya  que 
el  poder  solo  no  es  suficiente  para  producir  la 
legitimación  de  la  autoridad  y  pone  un  ejemplo 
muy      claro      de      G.K.      Chesterton      "si      un 
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rinoceronte  irrumpiera  por  esa  puerta, 
tendría  un  poder  considerable.  Yo  sería  el 
primero  en  levantarme  y  asegurarle  a  la 
criatura  que  no  tiene  autoridad." 

En  cuanto  a  la  crítica  de  que  LA  INTER- 
PRETACIÓN DEL  SENTIDO  ORIGINAL  DE  LA 
CONSTITUCIÓN  HACE  A  LOS  JUECES  PAR- 
TICIPAR EN  DECISIONES  POLÍTICAS,  ar- 
gumento que  Ronald  D.  Workin  expone  así:  "LA 
NEUTRALIDAD  POLÍTICA  DE  QUIENES  INTER- 
PRETAN EL  SENTIDO  ORIGINAL  DE  LA  CONS- 
TITUCIÓN NO  ES  MAS  QUE  UNA  PRETENSIÓN, 
PUESTO  QUE  PARTICIPAR  DE  TAL  FILOSOFÍA 
ES  EN  SI  MISMO  UNA  DECISIÓN  POLÍTICA." 
Bork  dice  que  efectivamente  lo  es,  pero  que  el 
contenido  de  tal  decisión  política  no  fue  hecho 
por  el  juez,  sino  fue  hecho  hace  mucho  tiempo 
por  quienes  diseñaron  y  emitieron  la 
constitución.  Que  ellos  fueron  quienes  diferen- 
ciaron entre  un  poder  judicial  que  fuera  un 
brazo  político  del  gobierno  y  un  poder  judicial 
que  simplemente  implementara  la  política  hecha 
por  otros:  es  decir  por  los  legisladores,  precisa- 
mente esa  es  parte  de  la  esencia  de  la  separación 
de  los  poderes  del  Estado,  que  afecta  a  las 
Cortes.  Otra  crítica  es  que  INEVITABLEMENTE 
LA  ADOPCIÓN  DE  LA  FILOSOFÍA  DE  INTER- 
PRETAR EL  SENTIDO  ORIGINAL  DE  LA  CONS- 
TITUCIÓN TENDRÁ  CONSECUENCIAS 
POLÍTICAS.  Bork  responde  que  todas  las 
filosofías  constitucionales  siempre  tienen  resul- 
tados políticos,  pero  lo  que  no  deben  tener  son 
intenciones  políticas.  La  filosofía  de  interpretar 
el  sentido  original  significa  que  quienes 
ratificaron  la  Constitución  y  los  legisladores  de 
hoy,  hacen  las  decisiones  políticas  y  las  Cortes 
hacen  lo  que  pueden  por  implementarlas.  Que 
esa  no  es  una  filosofía  conservadora  ni  liberal, 
sino  meramente  el  diseño  de  la  República 
Americana.  Una  teoría  de  interpretación  que 
permitiera  a  las  Cortes  escoger  los  resultados 
políticos  es  equivocada,  no  importa  en  qué 
dirección  vayan  sus  resultados. 

La  filosofía  constitucional  a  menudo  depende  de 
cuál  es  la  visión  política  que  domina  en  la  Corte. 
En  un  sentido,  los  activistas  liberales 
(demócratas)  de   hoy  están   en   lo  correcto,   la 


filosofía  del  sentido  original  de  la  Constitución 
tiene  consecuencias  políticas,  pero  no  tiene  con- 
tenido o  intención  política  y  la  presencia  en  la 
Corte  de  magistrados  de  tendencia  conservadora 
tenderá  a  hacer  sus  sentencias  más  conser- 
vadoras. La  Corte  Suprema  de  Justicia  de  los 
Estados  Unidos  de  los  últimos  50  años,  se 
apartó  del  sentido  histórico  de  la  Constitución  y 
lo  hizo  de  manera  consistente  para  obtener 
resultados  liberales.  Una  disminución  lenta  de 
esa  tendencia,  un  regreso  a  la  neutralidad 
política  significaría  menos  resultados  liberales 
legislados  en  nombre  de  la  Constitución. 
También  significaría  menos  resultados  conser- 
vadores, hechos  en  nombre  de  la  Constitución. 
Sólo  quienes  conciben  a  la  Corte  como  un  or- 
ganismo político  pueden  poner  objeción  a  esto. 
Los  liberales  (demócratas)  que  quieren  una  corte 
política  se  opondrán  a  la  interpretación  del  sen- 
tido original  de  la  Constitución  y  a  los  can- 
didatos a  magistrados  de  la  corte  suprema  que 
tengan  este  criterio  de  interpretación.  Esta 
posición,  sin  embargo,  es  profundamente 
antidemocrática  y  es  peligrosa  a  largo  plazo, 
para  el  bienestar  de  los  Estados  Unidos,  como 
dice  Bork  "In  a  constitutional  democracy  the 
moral  content  of  law  must  be  given  by  the 
morality  of  the  framer  or  the  legislator,  never 
by  morality  of  the  judge.  That  solé  task  of  the 
latter  is  to  transíate  the  framer's  or  the 
legislator's  morality  into  a  rule  to  govern 
unforeseen  circumstances.  That  abstinence 
from  giving  his  own  desires  free  play,  that 
continuing  and  self-  conscious  renunciation 
of  power,  that  is  the  morality  of  the  jurist." 

Cuando  una  corte  interpreta  la  Constitución  de 
un  modo  diferente  al  sentido  original,  creando 
un  nuevo  derecho  constitucional  o  expande  el 
contenido  de  un  derecho  inexistente,  no  está 
creando  nuevas  libertades  sino  simplemente 
trasladando  la  libertad  de  un  grupo  a  otro. 

Para  finalizar,  Bork  analiza  las  dos  maneras  de 
construir  el  silogismo  legal,  comparando  el 
método  de  los  buenos  resultados  con  el  del 
legítimo  proceso,  el  cual  es  una  defensa  del 
razonamiento  legal.  La  crítica  más  común  con- 
tra la   idea  de  interpretar  la   Constitución   de 
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acuerdo  con  su  sentido  original  afirma  que 
mejores  resultados  pueden  obtenerse  y  se  han 
obtenido  ignorando  el  sentido  original.  Esta, 
dice  Bork,  es  la  forma  clásica  de  la  tentación 
externa  -cambiar  el  derecho  de  autogobernarse, 
por  la  protección  de  jueces  benevolentes.  ¿Qué 
importa  el  razonamiento  legal,  si  lo  importante 
es  un  buen  resultado,  el  cual  los  jueces 
reconocerán  en  cuanto  lo  vean?  El  hecho  de  que 
este  argumento  sea  tomado  en  serio  demuestra 
el  estado  de  decadencia  de  los  académicos  de 
hoy.  Es  una  prueba  de  que  la  ley  ha  sido 
seducida  por  los  políticos  y  de  que  consecuente- 
mente está  perdiendo  su  integridad  como  dis- 
ciplina. El  método  ortodoxo  de  aplicar  el 
derecho  era  analizar  una  controversia  entre  per- 
sonas, analizar  los  hechos  y  entonces  deter- 
minar cuál  de  los  lados  en  disputa  tenía  mejor 
soporte  por  el  cuerpo  relevante  de  la  doctrina 
legal,  ya  sea  que  la  misma  estuviera  expresada 
en  opiniones  judiciales,  en  leyes  o  en  la 
Constitución.  Las  personas  que  utilizan  el 
método  de  resultados  revierten  este  proceso.  Se 
preguntan  cuál  es  la  decisión  que  en  cada  caso 
es  política  o  moralmente  más  conveniente,  luego 
buscan  una  regla  que  consigna  ese  resultado  y 
entonces  van  en  reversa.  La  regla  no  sale  de  la 
Constitución,  sino  es  introducida  forzosamente 
en  ella.  No  hay  nada  que  pueda  llamarse 
razonamiento  legal  en  esto.  Es  un  proceso  de 
escogencia         personal  seguido         por 

racionalización,  la  premisa  mayor  y  la  premisa 
menor  no  llevan  a  un  resultado.  El  resultado  es 
el  que  lleva  a  las  premisas  mayor  y  menor.  Es 
más,  se  hace  innecesario  probar  estas  premisas 
con  casos  hipotéticos  para  determinar  los  resul- 
tados que  producirán  en  el  futuro,  porque  en  el 
futuro,  los  resultados  se  escogerán  por  el  deseo 
personal  de  los  jueces  y  las  premisas  se 
abandonarán  o  se  les  dará  otra  forma,  de  tal 
manera  que  encajen  en  los  resultados  que  se 
desean.  Los  jueces  emplearán  una  clase  de 
silogismo  en  reversa,  desde  el  resultado 
inferirán  las  premisas.  Bork,  citando  a  Robert 
Frost  dice  que  este  método  de  poner  la 
conclusión  primero  y  de  ahí  sacar  las  premisas, 
equivale  a  jugar  tenis  poniendo  la  net  en  el  suelo 
-no  hay  reglas,  solo  pasiones.  Se  pregunta  Bork, 
bueno,  ¿porqué  no?,  ¿no  son  los  resultados  más 


importantes  para  la  gente  que  los  procedimien- 
tos?, ¿no  es  la  insistencia  de  un  razonamiento 
legal  para  interpretar  los  principios  de  la 
Constitución  un  intelectualismo  árido  que  ig- 
nora las  necesidades  humanas?,  ¿una  adheren- 
cia a  sistemas  lógicos  a  expensas  de  la  justicia 
social?  Una  respuesta  es  que  los  buenos  resul- 
tados pueden  no  estar  justificados  por  la 
Constitución,  no  es  el  resultado  que  los  cons- 
tituyentes pensaron  que  era  un  buen  resultado, 
la  última  respuesta  es  que  el  razonamiento  legal 
es  un  instrumento  intelectual  esencial  para 
preservar  la  libertad  y  la  democracia.  Cuando 
una  corte  ignora  la  Constitución  o  la  ley,  está 
negando  la  libertad  de  la  gente  que  confió  su 
representación  a  quienes  emitieron  la  ley.  Esto 
sólo  es  aceptable  cuando  la  decisión  se  basa  en 
una  interpretación  constitucional,  pero  cuando 
la  corte,  sin  fundamento  constitucional,  anula 
una  ley  que  se  ha  producido  llenando  todos  los 
requisitos  de  la  democracia,  ese  acto  sustituye 
la  voluntad  del  pueblo  por  la  voluntad  de  los 
magistrados.  Interpretar  la  Constitución  de 
acuerdo  con  su  sentido  original  marca  las  líneas 
de  separación  entre  el  poder  judicial  y  el  poder 
legislativo.  En  otras  palabras,  mantiene  la 
separación  de  poderes;  es  decir,  mantiene  la 
libertad  democrática  y  la  libertad  individual.  El 
razonamiento  legal  debe  comenzar  con  un  cuer- 
po de  reglas  o  principios  o  premisas  mayores  que 
son  independientes  de  las  preferencias  del  juez. 
Vale  la  pena  regresar  aquí  a  los  pensamientos 
de  Hayek  acerca  del  razonamiento  legal,  pues  el 
mismo  no  consiste  en  silogismos  explícitos  y  las 
premisas  mayores  a  menudo  no  serán  explícitas. 
Los  principios  generales  de  los  que  dependen  las 
conclusiones  están  implícitos  en  las  leyes,  pero 
tienen  que  ser  descubiertos  por  los  jueces  y 
todas  las  generalizaciones  que  podemos  for- 
mular dependen  de  otras  generalizaciones 
todavía  más  altas  que  no  se  conocen  expresa- 
mente, pero  que  gobiernan  el  funcionamiento  de 
la  inteligencia.  Otra  observación  que  puede 
hacerse  es  que  la  mente  del  ser  humano,  al 
razonar  no  se  mueve  mecánicamente  de  la 
premisa  mayor  a  la  premisa  menor  y  luego  a  la 
conclusión,  sino  que  es  un  proceso  que  va  de  la 
deducción  a  la  inducción  y  de  la  inducción  a  la 
deducción  innumerables  veces,  hasta  que  logra 
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estructurar  un  razonamiento  que  hace  sentido 
y  que  encaja  dentro  de  las  leyes  del  pensamien- 
to, por  lo  que  no  es  acertado  afirmar  que  el 
razonamiento  legal  sigue  un  rígido  camino  desde 
las  premisas  para  llegar  a  la  conclusión.  El 
razonamiento  es  un  procedimiento  en  el  que  se 
ensayarán  diferentes  premisas  y  diferentes  con- 
clusiones; es  decir  "ensayo  y  error",  hasta  que 
finalmente  se  obtenga  un  producto  más  o  menos 
acabado,  el  que  de  todas  maneras  siempre  será 
susceptible  de  ser  mejorado.  Por  eso  nos  hace 
mucho  sentido  la  afirmación  de  que  el  sentido 
de  justicia  contenido  en  la  ley  "implica,  a  su 
vez,  el  cumplimiento  de  exigencias  fun- 
damentales de  equidad,  proporcionalidad  y 
razonabilidad,  entendidas  éstas  como 
idoneidad  para  realizar  los  fines  propuestos, 
los  principios  supuestos  y  los  valores 
presupuestos  en  el  derecho  de  la 
Constitución." 


6.  CONSIDERACIONES 
FINALES 

Podríamos  resumir  que  el  Debido  Proceso  es  una 
especie  de  "principio  de  principios",  cuyo 
cumplimiento  es  indispensable  para  preservar 
la  libertad  individual  y  que  es  un  instrumento 
del  cual  no  puede  prescindir  el  Estado  de 
Derecho  para  proteger  los  derechos  in- 
dividuales. 

En  segundo  lugar  puede  afirmarse  que  el  Debido 
Proceso  es  aplicable  a  todos  los  actos  de  gobier- 
no, pero  adquiere  particular  relevancia  en  los 
actos  del  Poder  Legislativo,  por  cuanto  la 
creación  de  las  leyes  debe  hacerse  llenando  re- 
quisitos que  garanticen  la  libertad,  ya  que  los 
jueces  no  pueden  inventar  derechos  al  aplicar  la 
ley.  Pero  no  menos  importante  es  la  relevancia 
de  este  principio  para  el  cumplimiento  de  la 
función  de  aplicación  e  interpretación  de  la  ley 
que   tiene   el   Poder   Judicial,    función   que   en 


nuestro  país  y  en  muchos  otros  países  del 
mundo  se  mantiene  en  una  etapa  todavía  no 
superada  de  apegarse  al  debido  proceso  adjetivo 
y  aunque  ha  empezado  a  entrar  en  la  etapa  de 
aplicación  del  debido  proceso  sustantivo, 
todavía  abundan  más  las  razones  políticas,  que 
las  jurídicas.  El  problema  de  la  interferencia 
política  en  las  decisiones  legales  no  es  un 
problema  nuevo,  precisamente  fue  el  que  originó 
la  motivación  de  Hans  Kclsen  para  elaborar  su 

15 
'Teoría  Pura  del  Derecho"         ,  pero  como  se  ha 

demostrado  hasta  la  saciedad,      el  mismo  Hans 

Kelsen  reconoció  después  de  haberse  trasladado 

a  vivir  a  los  Estados  Unidos  de  Norteamérica, 

que    el    derecho    no    se    reduce    a    pura    nor- 

matividad,      tiene     elementos     sociológicos     y 

axiológicos  a  los  que  se  encuentra  íntimamente 

vinculado  y  de  los  que  no  se  puede  apartar. 

Es  curioso  que  en  nuestro  país  no  obstante  la 
relevante  importancia  que  tiene  el  concepto  del 
debido  proceso,  nuestra  jurisprudencia  no  ha 
profundizado  en  el  análisis  de  esta  institución. 
Me  refiero  a  la  jurisprudencia  de  la  Corte 
Suprema  de  Justicia  y  de  la  Corte  de  Cons- 
titucionalidad  porque  en  los  Tribunales  de 
Primera  y  Segunda  Instancia,  imbuidos  de  un 
procesalismo  a  ultranza,  el  concepto  del  debido 
proceso  sustantivo  no  ha  nacido  a  la  vida. 

Significativos  son  los  comentarios  de  Hayek  a 
este  respecto,  con  los  cuales  concluyo  el 
presente  trabajo,  "Creer  que  mediante  la 
adhesión  a  las  formas  externas  del 
procedimiento  judicial  se  fortalece  el  estado 
de  derecho,  se  me  antoja  la  más  grande 
amenaza  a  su  mantenimiento."  "Hoy,  sin  em- 
bargo, la  principal  amenaza  se  dirige  contra 
el  imperio  de  la  ley,  y  precisamente  una  de  las 
causas  decisivas  de  tal  amenaza  es  la  ilusión 
de  que  dicho  imperio  puede  conservarse 
mediante  una  escrupulosa  defensa  del  aspec- 
to procesal."  "Usar  los  arreos  de  las  formas 
judiciales,  donde  las  condiciones  esenciales 


le  Vigésimo  Ouinl.i  Edición.  Ediiorul  Unic  ersiiaru.  Buenos  Aires.  I M87,  pags.  9  a  14. 

16  Op.  cu.  Pág.  331 
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para  las  decisiones  judiciales  están  ausentes 
u  otorgar  a  los  jueces  facultad  para  decidir 
casos  que  no  pueden  resolverse  mediante  la 
aplicación  de  reglas,  dará,  en  definitiva, 
origen  a  que  las  gentes  pierdan  aquel  respeto 
que  las  normas  legales  merecen." 

José  Luis  González  Dubón 

Catedrático  de  Derecho 
UFM 
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Lord  Acton. 
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hombre  ha  intentado  hacer  de  él  su  paraíso". 
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LA  DECLARACIÓN  DEL  IMPUTADO 

Y  LA  CONFESIÓN 
Análisis  teórico-legal 
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i.  INTRODUCCIÓN 

A  través  de  la  historia,  las  garantías  y  formas  de  la 
declaración  del  imputado  se  muestran  con  matices 
completamente  diferentes,  esto  aunque  lógico, 
debido  a  la  evolución  de  la  humanidad  y  a  su  lucha 
constante  por  alcanzar  Estados  democráticos  de 
Derecho,  ha  dependido  principalmente  del  sistema 
procesal  penal  del  que  se  ha  inspirado  cada  Estado 
en  la  promulgación  de  su  legislación  procesal  penal  y 
que  naturalmente  responde  a  su  política  criminal. 

Al  realizar  un  análisis  teórico-legal  de  la  declaración 
del  imputado  en  el  proceso  penal,  debemos  enmarcar 
nuestro  estudio  necesariamente,  en  los  principios 
generales  y  específicos  que  lo  rigen  y  que  están 
reconocidos  en  nuestra  legislación  vigente.  Los  prin- 
cipios de  oficialidad,  inviolabilidad  de  la  defensa  penal 
y  la  verdad  real  constituyen  dos  de  los  principios 
generales  -siguiendo  la  estructura  del  Profesor 
Alfredo  Vélez  Mariconde-  indispensables  para  es- 
tablecer las  garantías  de  que  goza  el  imputado,  al 
declarar  en  sede  policial  o  extrajudicial  y  en  sede 
judicial  -ante  un  juez  de  instrucción  o  ante  el  tribunal 
de  sentencia-. 

Hoy,  Guatemala  ha  adoptado  en  su  legislación  el 
sistema  procesal  penal  mixto  moderno,  que  incorpora 


instituciones  mayoritariamente  acusatorias,  entre 
ellas  el  juicio  oral  y  público.  Además  ha  establecido 
como  sistema  de  valoración  de  la  prueba  la  sana 
crítica  racional,  olvidando  por  completo  la  prueba  legal 
o  tasada  que  regía  para  la  confesión  y  los  documentos 
en  el  antiguo  código  procesal  penal,  que  respondía 
más  al  sistema  procesal  penal  mixto  clásico. 

No  hay  que  olvidar  que  la  concepción  de  la  verdad  en 
el  juicio  penal,  se  basa  en  las  pruebas  materiales  que 
contribuyen  a  reconstruir  la  verdad  histórica  y  que 
corresponden  a  un  régimen  procesal,  donde  la  liber- 
tad de  las  pruebas  y  su  apreciación  se  valora  según 
su  eficacia  real,  plena  y  efectiva. 

1.  Sistemas  procesales  y  la 

declaración  del  imputado. 

Evolución. 

Para  analizar  la  declaración  del  imputado  es  indispen- 
sable establecer  previamente,  el  marco  general 
dentro  del  que  históricamente  se  ha  encontrado  y 
puntualizar  sus  fases  evolutivas,  para  evidenciar  sus 
diferentes  manifestaciones.  En  realidad,  la 
apreciación  de  la  declaración  del  imputado  y  de  la 
confesión,  depende  del  sistema  procesal  penal  y  por 
consiguiente  del  sistema  de  valoración  de  la  prueba 
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que  éste  adopte.  "La  diversidad  en  la  distribución  de 
las  funciones  procesales  esenciales  suministra  el 
criterio  para  distinguir  las  dos  formas  fundamentales 
del  proceso,  formas  históricas  y  muy  célebres.  Si 
cada  una  de  estas  tres  funciones  (de  acusación,  de 
defensa  y  de  decisión)  se  confía  respectivamente  a  un 
órgano  propio  y  separado,  que  la  ejerce  y  hasta  diría 
que  la  gestiona,  y  así  se  instituyen  tres  órganos 
(acusador,  defensor  y  juez),  el  proceso  es  acusatorio. 
Si  estas  tres  funciones  se  concentran  en  poder  de  una 
sola  persona  se  atribuyen  a  un  mismo  órgano,  que  las 
acumula  todas  en  sus  manos,  el  proceso  es  in- 
quisitorio. La  forma  acusatoria  da  lugar  esencial- 
mente a  un  proceso  de  partes,  y  la  inquisitoria,  a  un 
proceso  unilateral  de  jueces  de  actividad  multiforme, 
que  todo  lo  absorben  y  que  todo  deben  proveer  por  sí 
mismos".  (1) 

Parafraseando  a  Florián,  la  forma  acusatoria  floreció 
en  Grecia,  brilló  en  Roma,  luego  se  dio  en  el  derecho 
germánico  para  resurgir  en  Italia;  mientras  que  el 
proceso  inquisitivo  surgió  en  el  Siglo  XII  y  decae  en  el 
XIX,  época  en  la  que  el  juez  proveía  todo  y  en  la  que 
se  plasmaron  graves  violaciones  a  los  derechos 
naturales  y  fundamentales  de  las  personas. 

En  el  sistema  acusatorio  se  garantizó  al  imputado  la 
defensa  y  la  misma  oportunidad  al  acusador  para 
intervenir  (igualdad  procesal).  La  decisión  del  jurado 
era  conforme  a  la  equidad  y  no  al  Derecho.  La  acción 
popular,  una  única  instancia,  con  un  juez  en  calidad 
de  arbitro,  la  oralidad,  la  publicidad  y  el  contradictorio, 
constituyeron  sus  principales  garantías  procesales. 


Con  posterioridad  al  sustituirse  el  sistema  acusatorio 
por  el  inquisitivo  -que  inició  como  un  procedimiento 
extraordinario  (cognitio  extra  ordinem)  y  que 
permaneció  vigente  por  varios  siglos-,  erradicó  las 
garantías  del  imputado,  al  extremo  de  institucionalizar 
el  tormento  para  arrancar  la  confesión,  que  como 
todas  las  pruebas  se  valoraban  bajo  el  régimen  de  la 
prueba  legal.  La  investigación  se  encargó  a  un  juez 
oficioso,  a  quien  se  le  delegó  la  administración  de 
justicia.  Se  instituyó  la  doble  instancia,  con  el  fin  de 
que  el  monarca  pudiera  revisar  y  modificar  lo  resuelto 
por  su  delegado.  Además,  la  escritura,  la  secretividad 
en  los  actos  procesales  y  la  imposibilidad  de 
contradicción,  marcan  claramente  la  indefensión  del 
imputado  ante  un  aparato  judicial  todo  poderoso,  que 
no  le  informaba  previamente  de  la  imputación  ni  lo 
intimaba  y  que  no  le  ofreció  oportunidad  alguna  para 
demostrar  su  inocencia,  mucho  menos  de  hacer  valer 
su  defensa  material  ni  técnica.  Así,  la  tortura  alcanzó 
una  importancia  sin  precedente  en  los  procesos 
penales  (desde  la  antigüedad  hasta  finales  de  siglo 
XVIII). (  2)  "El  inquisidor  tenía  la  orden  de  no  hablar 
sino  del  proceso,  y  todo  esto  tenía  una  cruel  razón,  un 
fin  diabólico,  que  era  destrozar  con  la  oscuridad,  la 
soledad  y  el  tedio,  la  fortaleza  del  hombre  más 
obstinado,  de  modo  que  muchas  veces  confesaba 
delitos  que  nunca  había  cometido...  debía  revelar  a  los 
cómplices,  bajo  la  amenaza  de  una  pena,  los  testigos 
de  la  acusación  debían  permanecer  desconocidos 
para  el  acusado...  se  aplicaba  la  sentencia  evangélica 
según  la  cual  la  mano  izquierda  debe  ignorar  lo  que 
hace  la  derecha"  (3) 


1  FLOR1AN.  EUGENIO.  De  las  Pruebas  Penales.  Tomo  I,  Editorial  Temls.  Colombia,  1982.  Pag  t> 

2  Los  romanos  enumeraron  a  la  tortura  como  una  de  sus  pruebas,  decisivas,  conforme  a  derecho.   Quintiliano  aseguraba  que  el  que  confiesa  contra  si  mismo,  era  obligado  a 
hacerlo.  Rigió  el  principio  civil  "in  jure  cofessi  pro  judicalis  habenlur"  (el  confeso  podÍ3  sercondenado  sin  juicio  posterior).  Jurisconsultos  y  emperadores  señalaban  actuar 
con  cautela,   aunque  se  diera  la  quaeslio  -es  decir  la  confesión-  como  consecuencia  de  la  tortura.  Al  confeso  se  le  denominó  ••confessus".   Cicerón  se  refirió  a  las  clases  de 
pruebas,  incluyendo  los  "interrogatorios  con  tormentos";  Aristóteles  la  aprobó  aseverando  que  son  "los  únicos  testimonios  verídicos"  (en  igual  forma  Cicerón),  mientras  que 
Dcmóstenes  la  combatió. 

3  Obra  citada,  pag.8; 
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En  1789  se  prohibieron  los  abusos,  el  juramento  al 
acusado  y  el  interrogatorio;  la  investigación,  aunque 
secreta,  admitió  al  abogado  defensor  al  concluirse  la 
instrucción;  en  esta  etapa  procesal  (la  investigación), 
el  acusado  se  encontró  a  merced  del  juez  y  el  inte- 
rrogatorio constituía  un  medio  para  la  acusación. 

Los  dos  primeros  sistemas,  dieron  origen  -por  espe- 
ciales condiciones  sociales,  psíquicas  y  políticas-  a  lo 
que  se  conoce  como  conexión  entre  las  libertades 
políticas  y  el  principio  de  prueba,  "el  poder  político, 
laico  o  sacerdotal,  por  desconfiar  de  todos  y  especial- 
mente del  juez,  vigila,  mide  y  gradúa  la  prueba  y  hasta 
la  somete  a  previa  valoración,  encomendada  no  al 
juez,  sino  al  dogma  de  la  ley,  fijo  y  cristalizado."  (4) 
"Las  pruebas  legales  corresponden  a  un  sistema 
político  tiránico  y  opresivo  que  detenta  y  teme  la 
libertad  del  razonamiento  y  que  todo  lo  somete  a  su 
yugo. ..desconfianza  a  los  jueces. ..hasta  el  punto  de 
que  llega  a  dictarles  y  fijarles  orientaciones  precisas 
e  inderogables  para  la  elección  y  apreciación  de  las 
pruebas  y  para  la  decisión".(5)  Este  sistema  se 
justificó,  con  el  falso  argumento  de  que  contenía  la 
experiencia  de  siglos  en  materia  probatoria.  Así,  el 
juez  queda  sometido  a  la  prueba  establecida  por  la  ley 
y  al  valor  que  esta  le  atribuye.  La  rígida  certeza  legal 
se  contrapone  a  la  certeza  moral,  fluida  y  espontánea. 
Con  todo  y  ser  así,  la  sobredicha  correspondencia 
entre  las  dos  formas  de  proceso  y  los  dos  métodos  de 
prueba,  debe  entenderse  como  una  generalización, 
porque  históricamente  no  faltaron  pruebas  legales  en 
régimen  acusatorio  y  viceversa.  (6) 

A  partir  del  fin  del  sistema  inquisitivo  puro,  empiezan 
a  darse  las  mixturas  entre  los  dos  sistemas  originales, 


algunos  de  esos  sistemas  "mixtos"  incluían  más  ins- 
tituciones de  carácter  inquisitivo,  al  que  se  le 
denominó  sistema  procesal  mixto  clásico,  mientras 
que,  al  que  incorporó  más  instituciones  de  origen 
acusatorias,  se  le  denominó  sistema  procesal  mixto 
moderno;  en  éstos  la  prueba  legal  encontró  un  freno 
importante.  El  proceso  mixto  combina  ambas  formas 
o  sistemas  procesales:  dos  fases,  la  primera  in- 
quisitiva y  la  segunda  acusatoria,  esta  forma  se  aplicó 
por  primera  vez  en  Francia. 

En  el  sistema  mixto  clásico,  el  juez  se  sirvió  de  la 
policía  para  adelantar  el  período  preliminar  de 
instrucción,  sin  defensor,  luego  se  le  pedía  al  acusado 
que  ratificara  la  declaración  contenida  en  el  acta  (fir- 
mada en  la  oficina  de  la  policía),  por  ello  constituyeron 
declaraciones  violatorias  y  determinantes  en  la 
inculpación,  donde  se  aprovechaba  el  cansancio  in- 
telectual, moral  y  físico  del  acusado  para  conseguir  la 
confesión. 

Después  de  que  Luis  XVI  abolió  la  tortura,  se  recurrió 
nuevamente  a  instituciones  del  sistema  acusatorio  o 
anglosajón,  basados  en  la  presunción  de  inocencia 
del  imputado,  hasta  que  lo  declarara  culpable  un 
tribunal,  al  que  no  se  permitió  valorar  la  confesión  para 
formarse  convicción  de  la  culpabilidad  del  sindicado. 
En  el  sistema  procesal  mixto  moderno  para  que  sea 
considerada  "como  cierta  la  culpabilidad  bastan 
pruebas  materiales  e  indicios  graves,  precisos  y  con- 
cordantes. Después  de  la  abolición  de  la  tortura,  el 
interrogatorio  el  acusado  se  convirtió  en  un  contrasen- 
tido. El  fin  nunca  justifica  los  medios  si  los  medios 
empleados  son  contrario  a  la  moral.  Esta  es  una 
noción,  según  Garcon,  difícil  de  comprender  y  los 


4  FI.OK1AN  Obraeiudí    romo  i.  Pag.  30; 

5  Idcm.  Pag.  31; 

6  Id.  P..f.  30: 
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jueces  y  funcionarios  de  policía  no  siempre  logran 
comprenderla.  (7) 

Es  así  como  la  confesión  acompañó  y  evolucionó  junto 
a  los  sistemas  procesales  penales  y  los  sistemas  de 
valoración  de  la  prueba.  Cafferata  Ñores,  citando  a 
Carrara  señala  que  "el  testimonio  es  un  medio  de 
prueba  tan  viejo  como  la  humanidad,  siendo  el  más 
antiguo  junto  con  la  confesión".  (8)  Carnelutti,  afirma 
que  la  tortura  no  ofreció  ni  ofrecerá  garantía  de  ver- 
dad, fue  erradicada  con  mucho  más  convencimiento, 
a  consecuencia  del  apostolado  de  Beccaria. 


Guatemala  de  1879,  se  prohibió  la  obligación  de 
declarar  contra  sí  mismo,  contra  su  consorte,  ascen- 
diente, descendiente  y  hermanos  (art.  35).  La  reforma 
de  1 921 ,  prohibió  las  penas  infamantes,  torturas,  con- 
fiscaciones y  penas  inhumanas. 

En  la  Constitución  Política  de  la  República  de  1921, 
además  de  la  prohibición  recién  citada  (art.  35  de  la 
Ley  Constitutiva  de  la  República  de  Guatemala  de 
1879),  se  prohibió  declarar  contra  los  parientes  dentro 
del  cuarto  grado  de  consanguinidad  y  segundo  de 
afinidad. 


En  Guatemala,  la  prohibición  de  usar  medios  de 
coerción  contra  el  imputado  para  que  declare  y  con- 
fiese ha  tenido  diferentes  matices.  En  la  época  pre- 
independiente,  la  Constitución  de  Bayona  de  1808, 
prohibió  el  tormento,  rigor  y  apremios  en  la  detención, 
en  la  prisión  y  en  la  ejecución,  estableciendo  respon- 
sabilidades penales  a  los  infractores  (art.  133).  La 
Constitución  de  la  Monarquía  Española  (Cádiz  1812), 
estableció  además  de  la  misma  prohibición,  la 
obligación  de  comunicarle  al  sospechoso  la 
imputación  (art  301). 

Durante  el  período  independiente,  las  bases  cons- 
titucionales de  1823  determinaron  que  el  Congreso 
Federal  y  los  Estados  no  podían  permitir  la  utilización 
de  tormentos,  ni  la  confiscación  de  bienes,  azotes  y 
penas  crueles  (art.  44).  En  igual  forma  se  reguló  en 
la  Constitución  de  la  República  Federal  de  Centro 
América  de  la  Asamblea  Nacional  Constituyente  de 
1824,  en  el  artículo  175  y  en  la  primera  Constitución 
del  Estado  de  Guatemala  de  1825  (art.  183),  la  que 
también  incorporó  la  prohibición  del  juramento  al  im- 
putado y  la  obligación  de  imputar  y  de  intimar  (art. 
195).    En  la  Ley  Constitutiva  de  la  República  de 


La  reforma  de  la  Constitución  de  1935,  prohibió  la 
incomunicación  del  imputado,  después  de  que  ha  sido 
indagado,  las  torturas  y  coacciones  y  estableció  el 
derecho  a  un  defensor  a  partir  de  ese  momento.  En 
1944  fue  derogada  la  Constitución  por  el  Decreto  18 
de  la  Junta  Revolucionaria  de  Gobierno,  que  reguló 
también  la  prohibición  de  la  incomunicación  después 
de  la  indagatoria  y  la  de  declarar  en  contra  de  sí 
mismo,  su  consorte,  ascendiente,  descendiente  y  her- 
manos (art.  32),  en  el  mismo  sentido  se  reguló  en  la 
nueva  Constitución  de  1945,  agregando  los  límites  del 
parentesco,  a  cuarto  grado  de  consanguinidad  y  al 
segundo  de  afinidad  (art.  41),  además  estableció  que 
los  detenidos  deben  ser  interrogados  dentro  de  las 
cuarenta  y  ocho  horas  siguientes  de  la  detención,  la 
obligación  de  imputar  e  intimar,  el  derecho  a  defensor 
para  tal  diligencia  y  prohibió  la  incomunicación,  a 
partir  de  la  declaración  del  imputado  (art.  46),  la 
detención  no  podía  exceder  de  cinco  días,  tiempo 
durante  el  que  se  debía  dictar  auto  de  prisión  o  la 
libertad  del  imputado,  bajo  prevención  a  ser  san- 
cionado el  funcionario  que  violara  tal  disposición. 

En  la  Constitución  de  1956,  se  estableció  además  de 


7  Id.    Pag.  14  y  15, 

S  CAFFERATA  ÑORES.  JOSÉ  I.  L..  Prueba  en  el  Proceso  Penal.  Ediciones  Depalma.  Buenos  Aires.  198».  Pag  93¡ 
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lo  anterior,  (art.  60)  que  es  inviolable  la  defensa,  se 
prohiben  los  tribunales  especiales  y  faculta  al  defen- 
sor para  visitar  a  su  defendido  a  cualquier  hora  hábil. 
En  la  Constitución  de  1965  se  consagran  las  mismas 
garantías  (art.  50)  advirtiendo  la  destitución  del  cargo, 
además  de  las  responsabilidades  de  ley,  a  quien 
incomunicara  al  imputado. 

En  Guatemala,  el  sistema  que  rige  a  partir  de  1994, 
es  el  procesal  penal  mixto  moderno  y  el  sistema  de 
valoración  de  la  prueba  que  adoptó  nuestra  nueva 
legislación  es  el  de  la  sana  crítica  racional  (que  el 
legislador  denominó  "sana  crítica 
razonada").  En  el  apartado  siguiente,  enmarcaremos 
a  la  confesión  respecto  a  los  principios  y  garantías 
constitucionales  penales  que  son  parte  de  la  estruc- 
tura fundamental  de  nuestro  recién  instalado  sistema. 

2.  Principios  Procesales  y 

la  declaración  del 

imputado 

El  debido  proceso  se  integra,  siguiendo  la 
clasificación  del  Profesor  Alfredo  Vélez  Mariconde, 
con  los  principios  de  oficialidad  ("de  contendido 
material"),  el  de  verdad  real  ("finalidad  inmediata")  e 
inviolabilidad  de  la  defensa  ("actividad  defensiva").  (9) 

El  principio  de  oficialidad  establece  que  solamente  los 
órganos  oficiales  estatales  especializados,  están 
facultados  para  intervenir  en  la  administración  de  jus- 
ticia, ya  sea  dirigiendo  la  investigación,  promoviendo 


y  ejerciendo  la  acción  penal  (Ministerio  público), 
realizando  las  investigaciones  criminales  (en  la 
Dirección  de  la  Policía  Nacional  el  Departamento  de 
Investigaciones  Criminales  -DIC-  y  el  Gabinete  de 
Identificación,  en  el  Ministerio  Público  la  Dirección  de 
Investigaciones  Crimininalísticas  y  las  otras  policías 
públicas  -Guardia  de  Hacienda  y  Policía  Militar  Am- 
bulante- y  privadas  y  fuerzas  de  seguridad  del  Es- 
tado), ejecutando  la  defensa  técnica  de  los  imputados 
carentes  de  recursos  económicos  para  designar  un 
particular  (Oficina  de  Defensa  Pública  del  Organismo 
Judicial)  o  decidiendo  y  administrando  justicia  (juz- 
gados penales).  (10) 

Tanto  la  Policía  como  el  Ministerio  Público  deben 
actuar  conforme  al  principio  de  legalidad  (excepto  lo 
regulado  con  respecto  al  criterio  de  oportunidad  en 
nuestro  nuevo  Código  Procesal  Penal,  que  no  es  más 
que  un  principio  de  oportunidad  reglado)  y  el  juez 
debe  actuar  conforme  al  principio  de  indeclinabilidad 
y  de  improrrogabilidad.  Naturalmente,  tanto  la  policía 
como  los  fiscales  deben  actuar  de  oficio  y  su 
actuación  es  inevitable,  también  les  rige  el  principio 
de  indisponibilidad,  a  menos  de  que  se  trate  de  delitos 
de  acción  privada  o  a  instancia  particular,  o  que, 
según  nuestra  singular  legislación,  el  juez  autorice  la 
aplicación  del  criterio  de  oportunidad,  la  conversión  o 
la  suspensión  condicional  de  la  persecución  penal, 
dejando  al  imputado  bajo  régimen  de  prueba. 

El  segundo  principio  general  importante  dentro  del 
derecho  procesal  penal,  es  el  de  la  inviolabilidad  de 
la  defensa,  éste  comprende  la  necesidad  de  la 


10 


VELEZ  MAR1CONDE  ALFREDO.  Derecho  Procesal  Penal.  Tomo  II.  Editora  Córdoba.  Córdoba.  1981.    1.  Oficialidad;  1.1.  eslatalidad;  1.1.1.  promoción  de  oficio,  1.1.2. 
tneviiabilidad.  1.2.  legalidad;  1.2.1.  necesidad  de  la  promoción;  1.2.2.  irrelraclabílidad;  1.3.  indeclinabilidad  e  improrrogabilidad;  1.4.  indisponibilidad;  2.  verdad  real;  2.1. 
inmediación;  2.1.1.  ora  1 1  dad.  2.1.2.  concentración  o  continuidad;  2.1.3.  identidad  física  del  juzgador,  2.2.  publicidad  del  debate.  2.3.  investigación  judicial  autónoma;  2.4. 
libertad  de  la  prueba;  2.3.  comunidad  de  la  prueba;  2-b.  comunidad  de  la  prueba;  2.7.  libre  convicción;  3.  inviolabilidad  de  la  defensa;  3.1.  intervención;  3.2.  contradicción; 
3.3.  imputación.  3.4,  intimación  originaria;  3.3.  ampliación  de  la  acusación.  3.6.  intimación  complemenlana;  3.7.  correlación  enlre  acusación  y  sentencia;  3.8.  reparación  del 
Jano.  3.9.  bise  de  la  semencia.   Para  nosotros  en  esta  estructura  debe  incluirse  en  el  principio  de  oficialidad  el  de  "legalidad  y/u  oportunidad";  en  el  de  estatalidad  cuando  se 
luce  rcfcrenciaal  juzgador,  debe  entenderse  la  independencia  judicial,  y  finalmente,  tomarse  en  cuenta  el  principio  de  inocencia,  que  incluye  los  principios  del  derecho  al 
silencio,  favor  liberlalis,  in  dubio  pro  reo  v  non  bis  in  Ídem,   dentro  del  general  de  inviolabilidad  de  la  defensa. 

Aunque,  en  el  entendido  de  que  todos  los  guatemaltecos  tenemos  obligación  de  parüci par  dentro  del  sistema  de  justicia  penal,  provocando  el  conocimiento  de  una  noticia 
cnmmis  ante  un  juzgado,  la  policía  o  la  fiscalía,  constituyéndonos  en  acusadores  adhesivos  o  querellantes  adhesivos  cuando  tengamos  la  legitimación  o  calidad  de  agraviado 
u  ofendido,  que  el  mismo  código  establece,  o  incluso  deteniendo  a  algún  delincuente. 
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intervención  de  los  sujetos  procesales,  obviamente  a 
excepción  del  imputado,  en  la  etapa  preparatoria  aún 
cuando  éste  no  ha  sido  identificado  física  o  nominal- 
mente.  Con  posterioridad,  su  presencia  es  indispen- 
sable por  cuanto  no  existe  proceso  penal  en  rebeldía. 
El  defensor  debe  participar  activamente  desde  la 
simple  imputación,  sea  particular  o  público,  ejerciendo 
la  defensa  técnica  del  sospechoso,  sindicado,  in- 
diciado, procesado  o  imputado.  El  derecho  a  la 
contradicción  constituye  un  subprincipio 
importantísimo  no  sólo  para  el  imputado  y  su  defensa, 
sino  también  para  la  acusación.  La  posibilidad  real  de 
participar  en  igualdad  de  condiciones  dentro  de  todas 
las  fases  del  proceso  y  ser  ambas  posiciones  es- 
cuchadas por  el  juez  constituye  un  contralor  deter- 
minante en  la  recta  y  pronta  administración  de  justicia. 
Especial  connotación  tiene  en  el  análisis  de  este 
tema,  el  subprincipio  de  "imputación",  por  cuanto  que 
de  él  se  origina  ciertamente  no  sólo  el  supuesto  en 
que  se  basa  la  acusación  penal  en  contra  de  un 
individuo,  sino  que  de  ese  mismo  supuesto  se  basa  y 
se  genera  el  derecho  constitucional  de  defensa. 

Para  que  el  fiscal  pueda  acusar  a  una  persona,  éste 
debe  por  lo  menos  haber  determinado,  aunque  no  la 
identificación  nominal,  la  identificación  física  del 
supuesto  agresor,  atribuyéndole  por  supuesto  tal 
calidad  al  imputado;  debe  así  mismo  describir  el 
hecho  que  se  le  incrimina,  la  calificación  legal  del 
ilícito,  fundamentar  la  acusación  y  proponer  las 
diligencias  indispensables  para  complementar  la 
investigación. 

La  imputación,  entonces,  es  la  comunicación  oficial  y 
expresa  que  se  le  hace  a  una  persona  determinada, 
sobre  su  supuesta  participación  en  la  comisión  de  un 
delito  y  que  debe  ser  complementada  -para  que  no  se 
encuentre  en  indefensión-  con  la  intimación,  es  decir, 


la  información  de  las  pruebas  que  obran  en  su  contra. 
Tanto  la  imputación  como  la  intimación  pueden 
realizarse  varias  veces  a  lo  largo  del  proceso;  es  más, 
un  policía  al  detener  a  una  persona  debe  imputarle  e 
intimarle  el  hecho  que  según  él  constituye  delito,  sin 
embargo,  cuando  somete  al  imputado  ante  la 
autoridad  judicial,  podría  no  constituir  delito  el  hecho 
atribuido  o  constituir  alguna  calificación  más  grave 
que  la  imputada,  en  esos  casos  el  sindicado  nueva- 
mente debe  ser  imputado  e  intimado,  para  que  pueda 
tener  acceso  a  una  adecuada  defensa.  El  imputado 
no  podría  defenderse  de  la  acusación  si  no  la  conoce. 
Además  constituye  parte  de  ese  mismo  principio,  la 
reparación  del  daño  y  la  fundamentación  o  motivación 
de  la  sentencia. 

El  tercer  principio  general  es  el  de  la  verdad  real  o 
material.  Entre  ellos,  tienen  especial  significado  para 
nuestro  estudio,  la  libertad  y  la  comunidad  de  la 
prueba,  y  la  sana  crítica  racional.  De  conformidad  a 
nuestra  legislación  vigente,  "Se  podrán  probar  todos 
los  hechos  y  circunstancias  de  interés  para  la  correcta 
solución  del  caso,  por  cualquier  medio  de  prueba 
permitido..."  (11),  en  consecuencia,  el  resultado  de  la 
declaración  del  imputado  en  sede  judicial,  cuando 
éste  se  inculpe,  constituye  un  medio  de  prueba, 
siempre  que,  como  veremos  más  adelante  al  estudiar 
la  confesión  y  el  cuerpo  del  delito,  sea  congruente  al 
resto  de  pruebas  obtenidas,  ya  que  no  se  podría 
condenar  a  un  confeso,  sin  que  medie  más  prueba 
que  la  confesión. 

A  continuación  se  presentan  dos  cuadros:  uno,  ex- 
plicativo o  de  interpretación  respecto  a  la  declaración 
del  imputado  y  la  confesión,  relacionándolos  con  los 
principios  procesales  y  el  otro,  concordando  la 
declaración  y  la  confesión  del  imputado,  respecto  a  la 
legislación  aplicable  en  Guatemala. 


Articulo  182  del  Código  Procesal  Penal, Decreto  51-92  del  Congreso  de  la  República. 
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2.1  PRINCIPIOS  PROCESALES,  DECLARACIÓN  DEL  IMPUTADO  Y 

CONFESIÓN 


OFICIALIDAD 


INVIOLABILIDAD  DE  LA 
DEFENSA 


Defensa  Defensa 

material  técnica 


PRINCIPIO  DE 
INOCENCIA: 

-  derecho  al 
silencio; 

-  favor  libertatis; 

-  in  dubio  pro  reo 


¡   declaración 

V  del    - 

imputado 


1 


IMPUTACIÓN  E  INTIMACIÓN 


VERDAD  REAL 


Libertad  Probatoria 


i 


confesión 


i 


INMEDIACIÓN 
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2.2  LEGISLACIÓN  CONCORDADA,  RESPECTO  A  LA  DECLARACIÓN  Y 

LA  CONFESIÓN 


INSTITUTOS 

Convención 

Constitución 

Código 

APLICABLES 

Americana  sobre 

Política 

Procesal 

Derechos  Humanos 

Penal 

PRINCIPIO  DE 

INOCENCIA 

8.2 

12-14 

14 

DER.  SILENCIO 

8.2.g) 

16 

81-91-212 

DETENCIÓN 

5.2-7.1-7.2-7.3 

6-10 

24-112-113-115-254- 
257-267 

IMPUTACIÓN 

7.4-8.2.D) 

7-8-14 

14-81-91-267 

INTIMACIÓN 

7.4-8.2.0 

7-8 

14-81-91-267 

DER.  DEFENSA 

SEDE  POLICIAL 

8.2.c)-8.2.d)-8.2.e) 

8-12-14 

4-3-13-20-14-12-81 
91-94-92 

TRADUCTOR  0 

INTERPRETE 

8.2.a) 

58 

90-142-143 

REQUERIMIENTO 

IDENTIFICACIÓN 

72 

88-91 

POLI  0  EXTRAJUDI. 

NO  DER.  INTERROGAR 

8.2.g)-8.3 

9-12-16 

15-81-88-91-112-183- 
267 

RESPETO  A 

INTEGRIDAD 

OBLIG.  SOMETER 

5. 

4 

21-91-183 

A  IMPUTADO  ANTE 

AUTORIDAD 

JUDICIAL 

(6  horas) 

7.5.-7.6.-8.1 

6-8 

24-87 

DEFENSA  EN 

SEDE 

JUDICIAL 

8.2.c)-8.2.d) 

8-12-14 

3-4-12-13-14-20-81 
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3.  El  imputado. 

El  imputado  es  un  órgano  de  prueba  sui  generis,  ya 
que  es  diferente  al  resto  de  órganos  probatorios  que 
pueden  participar  dentro  de  un  proceso:  Florián  afirma 
que  "los  demás  órganos  de  prueba  tienen  el  deber 
jurídico  de  suministrar  la  prueba  y  de  hacerlo  según 
la  verdad,  mientras  que  al  acusado  le  incumbe  este 
deber,  de  una  manera  general.  Solo  dentro  de  los 
límites  muy  restringidos  y  respecto  a  ciertos  efectos 
particulares  puede  hablarse  de  un  deber  a  su  cargo, 
en  este  sentido.  Tal  diferencia,  que  en  definitiva  se 
convierte  en  la  falta  de  coacción  respecto  al  acusado, 
lo  distingue  de  los  demás  órganos  de  prueba;  pero  no 
es  suficiente  para  eliminar  al  acusado  de  los  órganos 
de  prueba,  ni  para  excluir  el  interrogatorio  de  los 
medios  de  prueba,  pues  la  esencia  íntima  del  acto 
resultaría  dominada  por  un  elemento  puramente  ex- 
terior y  formal",(12)  "cuando  se  manifiesta  más  clara- 
mente la  calidad  de  órgano  de  prueba  sui  generis  es 
cuando  se  contempla  la  plena  libertad  que  tiene,  en 
caso  de  que  decida  hablar,  de  ocultar  la  verdad,  de 
mentir  o  de  inventar  cuanto  le  venga  en  gana.  Su 
condición  procesal  de  acusado  lo  excluye  de  la 
posibilidad  de  convertirse  en  reo  de  falso  tes- 
timonio"(13)  Sin  embargo  agrega,  que  tiene  dos 
limitaciones,  la  primera  es  en  proporcionar  sus  datos 
de  identificación  y  la  segunda,  no  puede  atribuirse  un 
delito  que  no  cometió",  "porque  constituye  una  ten- 
tativa de  perturbación  y  de  desviación  del  recto  ejer- 
cicio de  la  función  jurisdiccional",  y,  no  acusar 
falsamente  a  un  inocente,  porque  el  derecho  de  defen- 
sa, "por  más  sagrado  que  se  quiera,  deja  de  existir 
cuando  entre  en  conflicto  el  derecho  del  inocente  y  el 


derecho  social  en  vista  de  la  falsa  atribución  a  otra 
persona  del  propio  delito".  (14) 

"El  acusado  como  órgano  de  prueba  debe  ser  com- 
pletado por  el  acusado  como  objeto  de  prueba,  ya  que 
los  dos  aspectos  de  la  investigación  se  entrelazan,  se 
integran  recíprocamente  y  se  complementan".  (15) 
Florián  agrega  que  debe  estudiarse  su  personalidad, 
el  juez  debe  tener  "oportunidad  para  formarse  una 
idea  acerca  del  carácater  del  acusado  y  de  su 
veracidad,  así  como  de  su  sistema  de  defensa  y 
comportamiento...  debe  tenerse  en  cuenta  la  edad,  el 
sexo,  las  condiciones  intelectuales  y  morales  del  in- 
dividuo, su  grado  de  cultura,  sus  características 
antropológicas,  sus  condiciones  económicas, 
profesionales  y  sociales  en  general.  Es  preciso  dis- 
tinguir entre  error  y  mentira  y  no  rechazar  cualquier 
palabra  con  el  prejuicio  de  que  el  acusado  nunca 
puede  afirmar  nada  verdadero.  La  psicología  el 
acusado  en  parte  es  común  a  la  del  testigo,  pues 
siempre  se  trata  de  personas  que  deben  comunicar 
percepciones  recibidas,  por  lo  cual  ciertos  errores  de 
las  funciones  psíquicas  elementales  pueden  falsear 
igualmente  la  exposición  del  acusado  y  los  tes- 
timonios; pero,  fuera  de  esto,  la  psicología  del 
acusado  y  la  del  testigo  se  diferencia  profundamente, 
ya  que,  por  decir  lo  menos,  el  acusado  es  actor  y  está 
íntimamente  interesado  en  el  proceso,  puesto  que 
defiende  su  libertad,  mientras  que  el  testigo  ordinario 
es  un  espectador,  sin  ningún  interés,  o  si  lo  tiene,  por 
lo  menos  no  es  tan  intenso  como  el  del  acusado... 
Aquí  es  importante  averiguar  si  la  confesión  es  en 
verdad  sincera,  si  corresponde  a  la  verdad,  si  fue  libre, 
espontánea  y  hecha  por  persona  sana  de  la  mente; 
en  suma  si  llena  todos  los  requisitos  para  dar  tran- 


12  FLORIÁN.  Obra  cicada.  Tomo  II.    Editorial  Tenis.  Colombia.  1982.  Pag.  43; 

13  Ídem.  Pag   O; 

14  Id.  Pag.  aS; 

15  ¡d.  P3g    4h; 
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quilidadal  juez".  (16)  "El  juez,  por  lo  tanto,  debe  tener 
muy  en  cuenta  al  sujeto  que  confesó,  e  indagar  las 
condiciones  de  su  personalidad  y  los  motivos  de  la 
confesión(17) 

4.  La  Declaración  del 

imputado  y  la  confesión. 

Naturaleza. 

Hemos  dicho  que  previo  a  la  declaración  indagatoria 
del  imputado,  éste  tiene  el  derecho  de  conocer  la 
imputación  y  a  que  se  le  intime  para  que  pueda  ejercer 
su  defensa  material  y  técnica.  Tal  y  como  señala 
Cafferata  Ñores  en  su  obra  El  Imputado,  la 
declaración  del  imputado  es  un  medio  de  defensa  y 
no  un  medio  de  prueba.  El  resultado  de  esa 
declaración  puede  ser  un  medio  de  prueba,  cuando  el 
imputado  confiesa,  es  decir  se  incrimina  o  adjudica  la 
responsabilidad  del  hecho  criminal.  Además,  tal 
declaración  puede  tener  ambas  connotaciones, 
medio  de  defensa  y  de  prueba,  ésto  cuando  en  lugar 
de  declararse  inocente,  se  inculpa,  pero,  a  la  vez  se 
justifica,  como  en  el  caso  de  la  confesión  calificada. 

Compartimos  el  criterio  de  Cafferata  Ñores  al  señalar 
que  la  finalidad  de  la  declaración  del  imputado,  como 
institución,  no  es  obtener  la  confesión,  sino  permitir 
que  pueda  ejercer  su  defensa  material,  aunque  señala 
"claro  que  si  éste  quiere  confesar  el  delito,  podrá 
hacerlo,  pero  esta  confesión  no  es  el  fin  de  la  in- 
dagatoria. Sería  una  especie  de  resultado  casual, 
permitido  pero  no  buscado  por  la  ley",  (18)  "Si  la 
declaración  del  acusado  es  un  medio  productor  del 
conocimiento  cierto  o  probable  de  un  hecho,  es  enton- 
ces, una  prueba"  (19).    Agrega  que  la  declaración 


consiste  en  tres  partes,  el  interrogatorio  de 
identificación,  la  intimación  y  la  declaración  del  hecho, 
a  través  de  la  que  tendrá  la  libertad  de  declarar, 
porque  lo  que  se  busca  es  la  verdad  real  y  no  a  un 
imputado  confeso.  También  reconoce  los  hábiles  in- 
terrogatorios y  las  arbitrariedades  que  se  han  dado, 
como  una  intimación  escueta  y  la  influencia  de  la 
incomunicación.  Esta  última,  según  él,  solo  debe 
utilizarse  para  evitar  que  se  perturbe  el  descubrimien- 
to de  la  verdad  real,  es  decir,  cuando  haya  motivos 
para  temer  que  el  imputado  se  ponga  de  acuerdo  con 
sus  cómplices  o  que  estorbará  en  la  investigación, 
asegura  que  existen  incomunicaciones  que  parecen 
destinadas  a  presionar  moralmente  al  imputado  para 
obtener  su  confesión,  es  así  como  hasta  impiden  que 
se  comunique  con  su  defensor  y  ésto,  restringe  el 
derecho  a  la  defensa. 

De  conformidad  a  nuestra  legislación,  es  inconcebible 
la  incomunicación  del  imputado,  que  tiene  derecho  a 
ser  asistido  por  su  defensor  desde  la  "simple 
imputación",  entendiéndola  como  la  preliminar  y 
provisional  que  le  informa  el  agente  captor,  e  incluso 
antes,  por  ejemplo,  cuando  se  investiga  a  una  persona 
sin  que  ésta  esté  enterada,  en  el  momento  en  que  se 
le  imputa  e  intima  puede  alegar  su  calidad  de  im- 
putado y  la  violación  a  sus  garantías  constitucionales 
penales,  desde  ese  momento  anterior  en  el  que  fue 
objeto  de  investigación  (el  caso  de  una  interceptación 
telefónica,  no  sólo  ésta  carece  del  valor,  sino  además, 
todas  aquellas  pruebas  que  se  conocieron  a  través  de 
ella,  ya  que  tanto  la  interceptación  como  estas  otras 
están  contaminadas  y  por  tanto  son  pruebas  inad- 
misibles en  el  proceso  penal;  también  como  ejemplo 
el  caso  del  allanamieto  injustificado  y  sin  autorización 
judicial,  todas  las  pruebas  que  se  encuentren  en  la 


16  Id.  Pag.  47; 

17  U   |>ag    (9; 

18  CAFFERATA  ÑORES.  El  Imputada  Editora  Córdoba,  Córdoba, 

19  SAUCHELL1.  TULIO,  Confesión  del  Delito.  Enciclopedia  Juríd 
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residencia  no  pueden  admitirse  como  pruebas,  pues 
están  igualmente  contaminadas  por  haberse  violado 
una  garantía  constitucional). 

El  desarrollo  del  interrogatorio  debe  realizarse 
técnicamente,  debe  invitarse  al  imputado  a  declarar  y 
narrar  en  forma  continua  los  hechos  y  luego  se  le 
interroga,  las  preguntas  deben  ser  "claras,  pertinen- 
tes, que  no  induzcan  a  engaño  haciéndolo  decir  lo  que 
no  desea",  "Los  eventuales  vestigios  de  tradiciones 
inquisitorias  deben  ser  eliminados  inexorablemente,  y 
todo  criterio  de  estrategia  ha  de  ser  rechazado",  "En 
este  caso  algunos  códigos  establecen  oportunos 
preceptos  para  el  juez".  "Está  bien  que  el  acusado 
tenga  el  derecho  de  no  responder;  pero  no  siempre  el 
acusado  tiene  conocimiento  de  sus  derechos,  ni  está 
listo  para  responder,  ni  es  hábil  para  defenderse  de 
las  artimañas  procesales,  ni  capaz  de  residir  o  de 
callar".  (20)  Por  ello  debe  prohibirse  las  preguntas 
oscuras,  capciosas  y  sugestivas. 

4.1  Definición. 


Para  Manzini  "consiste  en  cualquier  voluntaria 
declaración  o  admisión  que  un  imputado  haga  de  la 
verdad  de  los  hechos  o  circunstancias  que  importen 
su  responsabilidad  penal,  o  que  se  refieran  a  la 
responsabilidad  o  la  irresponsabilidad  de  otros  por 
ese  mismo  delito".  Dei  Malatesta  se  refiere  a  que  "es 
la  afirmación  de  la  propia  responsabilidad  penal"  (21) 
Gorphe  afirma  que  "la  confesión  consiste,  por  parte 
de  aquel  contra  el  cual  se  alega  un  hecho,  en 
reconocer  la  exactitud  del  mismo".  (22)  Zamora  y 
Levene  señala  que  es  "la  declaración  en  contra  suya 
formulada  por  la  parte  que  la  presta".  Sauchelli  la 
define  como  "toda  manifestación  espontánea  for- 
mulada por  el  imputado  en  causa  criminal,  por  la  que 
admite  su  intervención  activa  en  la  producción  del 
hecho  que  se  tiene  por  delito  aceptando  o  no  su 
responsabilidad  (que  se  le  pueda  o  no  aplicar  pena)". 
(23)  Para  Clariá  es  "el  reconocimiento  formulado  libre 
y  voluntariamente  ante  la  autoridad  judicial  por  el 
imputado,  acerca  de  su  participación  en  el  hecho  en 
que  se  funda  la  pretensión  represiva  deducida  en  su 
contra".  (24) 


Confesión,  proviene  del  latín  confessio,  que  significa 
declaración  sobre  lo  que  una  persona  sabe  en  forma 
voluntaria  o  a  requerimiento  de  otro. 

Mittermaier  la  define  como  "la  declaración  del 
acusado  por  la  que  afirma  la  verdad  de  un  hecho  de 
la  inculpación  dirigida  contra  él,  hecho  que  por  con- 
secuencia le  perjudica.  Para  Jofré  "es  el 
reconocimiento  solemne  que  hace  el  acusado  de  los 
hechos  delictuosos  que  se  le  imputan".  Ellero  la 
define  como  "la  revelación  de  un  delito  por  su  autor". 


Para  nosotros,  la  confesión  no  es  más  que  el  resul- 
tado de  la  declaración  libre,  espontánea  y  voluntaria 
del  indiciado,  ante  la  autoridad  judicial  y  previa 
imputación  e  intimación,  por  medio  de  la  que  reconoce 
su  participación  en  la  comisión  de  uno  o  varios  delitos. 

4.2  Importancia  de  la  Confesión 

A  la  confesión  obtenida  de  la  declaración  del  im- 
putado, se  le  ha  considerado  generalmente  la  "reina 
de  las  Pruebas"  (Ferri  y  Guarneri).     Para  Farinacio 


20  KLOR1AN.  EUGENIO.  Obra  citada.  T.  II.  Pag.  J'M   41; 

21  SAUCHELI,  TULIO  Obra  citada.  Pag.  713; 

22  GORPHE.  FRANCOIS   La  Apreciación  Judicial  Je  las  Pruebas.  Temis.  Bogóla.  1989;  l'ag.  168; 

23  SAUCHELLI.  TULIO.  Op.  cu.  Pag.  79.1. 

24  CLAMA  OLMEDO.  J  Tratado  dcDeracho  Procesal  Penal.  T.  V.  Pag.  91. 


44 


"no  se  encuentra  una  prueba  mejor  que  la  confesión, 
y  no  necesitamos  de  prueba  cuando  tenemos  la 
confesión,  porque  esta  hace  manifiesto  el  delito, 
demuestra  la  acusación  y  tiene  fuerza  de  cosa  juz- 
gada" (25).  Eso  -dice  Bichetti-  explica  "por  qué  los 
prácticos  medioevales  que  consideraban  la  confesión 
la  prueba  más  perfecta,  la  regina  probationum,  la 
llamasen  probata  probatium",  (26)  ya  que  "la 
confesión. ..fue  también  en  el  derecho  romano  y  en  el 
derecho  medioeval,  una  de  las  pruebas  que  producen 
en  el  ánimo  del  juez  la  más  completa  convicción  hasta 
el  punto  de  que  se  le  denominaba  probatio  probatis- 
sima;  y  con  razón  en  cuanto  con  frecuencia  es  el  grito 
de  la  conciencia  el  que  impulsa  al  imputado  a 
declararse  culpable  más  todavía  que  los  elementos 
probatorios  surgidos  conta  él.  La  confesión,  para 
poseer  esta  eficacia,  no  sólo  no  debe  ser  contradic- 
toria, ni  debe  ser  objeto  de  retractación,  sino  que  debe 
también  presentarse  por  sí  misma  con  verosímil  y  no 
contrastante  con  las  otras  resultancias  del  proceso; 
de  otro  modo  no  sólo  no  constituye  prueba  evidente 
de  la  culpabilidad  del  imputado,  sino  que  puede  no 
constituir  siquiera  prueba  suficiente  para  legitimar  una 
sentencia  de  condena.  Igualmente  inatendible  sería 
la  confesión  que  contradijera  el  resto  de  pruebas,  todo 
lo  contrario  ocurriría  si  el  resto  de  pruebas  confirman 
o  ratifican  la  confesión.  Puede  objetarse  que  en  todos 
los  tiempos  ha  habido  confesiones  que  no  respondían 
a  la  verdad...  Pero  es  fácil  responder  que  el  ser  la 
confesión  una  prueba  no  siempre  segura  deriva  del 
hecho  de  que  nada  de  cierto  en  modo  absoluto  hay 
en  los  conocimientos  humanos.  Esto  no  autoriza,  sin 
embargo,  a  rechazar  la  confesión  como  excelente 
fuente  de  prueba,  bajo  pena  de  caer  en  un  excepticis- 


mo  peligroso  para  la  seguridad  de  la  sociedad.  Es 
suficiente  que  el  juez...  indague  si  la  confesión 
aparece  verosímil,  y  si  la  misma  contrasta  con  otros 
elementos  probatorios;  la  confesión  debe  pues, 
verificarse  siempre".  (27) 

Sin  embargo,  algunos  estudiosos  como  Cafferata 
Ñores  enfatizan  que  la  confesión  carece  del  valor 
decisivo  que  tuvo  antes,  debido  a  que  como  señala 
Manzini  "la  experiencia  ha  indicado  que  las  con- 
fesiones pueden  ser  no  ciertas,  y  obedecer  en  cambio, 
a  fanatismos,  razones  de  lucro,  al  intento  de  desviar 
las  investigaciones  para  dar  tiempo  al  culpable  de 
ponerse  a  salvo,  el  deseo  de  librarse  de  interro- 
gatorios atormentadores"  (28) 

Según  algunos  autores,  el  juez  espera  que  se 
presente  la  confesión  por  tres  razones  "a)  el  juez 
teniendo  la  confesión  se  siente  más  tranquilo  al  dictar 
una  sentencia  condenatoria;  b)  no  es  el  juez  quien 
condena  al  imputado,  sino  que  es  el  mismo  imputado 
que,  confesando,  se  condena  a  sí  mismo;  c)  la 
confesión  lleva  a  la  sociedad,  a  la  opinión  pública,  una 
impresión  indubitable  de  la  justicia  del  pronunciamien- 
to" (29) 

Florián  la  determina  como  "la  declaración  más  fuerte 
y  decisiva  en  orden  a  la  prueba  y  aún...  la  más  suges- 
tiva" (30)  Cafferata  agrega  a  ésto  que  "se  trata  en 
realidad,  de  un  importante  elemento  de  cargo,  cuya 
utilización  como  prueba  está  implícitamente 
autorizada  por  la  ley  procesal",  (31)  si  se  produce  de 
conformidad  a  los  presupuestos  de  la  ley.  Sin  embar- 
go Manzini  la  califica  como  un  indicio  y  Dei  Malatesta 


25  FLOR1AN,  EUGENIO.  Obra  ciada.  Tomo  II.  Pag.  22; 

26  BRJCHETTI,  GiOVANNI.  La  Evidencia  en  el  Derecho  Procesl  Penal.  Ediciones  Jurídicas  Europa  América.  Buenos  Aires.  1973.  Pag.  79; 

27  Idcm.  Pag.  168-189; 

28  MANZINI.  VICENZO.  Tratado  de  Derecho  Procesal  Penal.  Tomo  III.  Pag.  495; 

29  CAFFERATA  ÑORES,  JOSÉ  I.  cuando  a  Pérez  Moreno.  Eugenio  en  El  Imputado.  Edilora  Córdoba.  Córdoba,  s/f;  Pag.  195; 

30  FLORI AN.  EUGENIO.  Elementos  de  Derecho  Procesal  Penal.  Pag.  330: 

31  CAFFERATA  ÑORES.  JOSÉ  I.  La  Prueba  en  el  Proceso  Penal.  Pag.  169; 
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como  prueba  testifical. 

La  confesión,  fue  controversial  a  través  de  la  historia, 
de  plena  prueba  pasó  a  negársele  todo  valor,  debido 
a  la  desconfianza  que  generaba  la  autoincriminación 
del  imputado. 

Sin  embargo,  la  importancia  actual,  generalizada  en 
la  doctrina,  es  que  la  confesión  no  exime  al  juez  de 
proseguir  la  investigación,  contrario  a  lo  que  se  acep- 
taba con  anterioridad,  e  incluso  en  nuestra  anterior 
legislación  procesal,  ya  que  aunque  existan  los  requi- 
sitos de  su  validez  debe  completarse  la  investigación, 
porque  la  confesión  es  insuficiente  e  indudablemente 
se  tomará  en  cuenta  cuando  coincida  con  el  resto  de 
pruebas  recabadas.  Nuestra  legislación  vigente,  al 
igual  que  otras  legislaciones  más  garantistas,  señala 
que  no  obstante  la  confesión,  el  juez  debe  ordenar 
recabar  y  recibir  el  resto  de  pruebas  pertinentes.  El 
carácter  de  la  declaración  es  meramente  informativa, 
que  se  transformará  en  confesión  cuando  se  verifique 
la  autoinculpación,  su  valor  dependerá  sustancial- 
mente  de  su  veracidad  a  través  de  otros  elementos  de 
prueba,  que  podrían  confirmarla. 

No  existe  otraforma  para  descubrir  la  verdad  real,  que 
a  través  de  las  pruebas,  reconstruirla  significa 
posibilitar  al  juez  para  que  fundamente  su  decisión 
mediante  pruebas  objetivas  que  le  informan  una 
versión  histórica  lejana  a  arbitrariedades.  La 
confesión  puede  contribuir  a  esa  construcción, 
siempre  que  se  respeten  las  garantías  y  procedimien- 
tos legales  y  se  tenga  presente  que  el  fin  del  proceso 
penal  no  es  arrancar  una  confesión,  pues  la 
declaración  del  imputado  es  un  medio  de  defensa  y 
no  de  prueba  y  que  si  eventualmente  el  inculpado 
confiesa,  el  valor  de  esa  confesión  será  consecuencia 
de  la  confrontación  de  su  versión  histórica,  con  los 


otros  elementos  de  prueba  y  el  cuerpo  del  delito. 

5.  Clases  de  Confesión 

La  confesión  pude  clasificarse  por  el  modo,  la  forma 
y  por  su  contenido. 

Por  el  modo,  se  clasifica  en  llana  o  por  cargo,  la 
primera  se  refiere  a  la  confesión  del  acusado  previa 
intimación,  pero  sin  que  se  le  haya  intimado.  La 
confesión  con  cargo,  consiste  en  la  que  se  produce 
después  de  que  se  le  ha  imputado  e  intimado  al 
sospechoso  o  sindicado.  Aunque  para  algunos 
autores  la  confesión  llana  es  la  más  espontánea  y  por 
ende  más  valiosa,  para  nosotros,  como  hemos  visto, 
viola  derechos  constitucionales  penales  que  goza  el 
imputado,  en  consecuencia,  la  confesión  producida, 
sin  habérsele  intimado  previamente  al  imputado, 
carece  de  todo  valor. 

Por  la  forma,  la  confesión  se  clasifica  en  confesión 
verdadera  y  tácita  o  presunta  o  ficta.  Su  significado 
es  obvio,  la  verdadera  es  la  que  declara  el  imputado 
y  la  ficta,  la  que  se  presume,  por  ejemplo  actitudes 
manifiestas  del  imputado  que  son  incompatibles  con 
la  inocencia.  Esta  clasificación  se  ha  objetado 
mucho,  la  única  confesión  válida,  naturalmente,  es  la 
verdadera,  las  otras  son  inexistentes,  por  cuanto  que 
no  puede  llamársele  confesión  a  cualquier  presunción 
de  culpabilidad  deducida  del  comportamiento  del  im- 
putado, tomando  en  cuenta  además,  que  de  confor- 
midad a  nuestra  Constitución  Política,  al  imputado  se 
le  presume  inocente  hasta  que  se  declare  lo  contrario 
en  sentencia. 

Por  su  contenido,  la  confesión  puede  ser  simple  ya; 
es  simple  "cuando  el  imputado  admite  la  realidad 
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táctica,  tal  cual  se  presenta  en  la  causa  o  su  condición 
de  sujeto  activo  del  delito,  sin  agregar  motivos  para 
eximirse  de  pena  o  para  disminuirla",  (32)  mientras 
que  la  calificada  o  restrictiva,  ha  generado  problemas 
en  la  teoría  de  las  pruebas  penales,  debido  a  la 
divisibilidad  o  indivisibilidad  de  la  confesión,  tema  que 
tratamos  en  este  mismo  apartado.  "La  Confesión 
calificada  es  aquella  por  la  cual  el  imputado  admite  su 
intervención  activa,  pero  niega  elementos  o  cir- 
cunstancias, en  cuya  virtud  se  excluye  o  atenúa  su 
responsabilidad.  Es  la  confesión  de  un  hecho  que 
lleva  la  afirmación  de  otro,  el  que  excluye  o  disminuye 
la  sanción  penal".  (33)  Esta  consta  de  dos  partes,  la 
que  admite  la  confesión  simple  y  la  que  niega  alguna 
consecuencia  por  razón  de  otro  hecho,  total  o  parcial- 
mente. Por  ejemplo,  cuando  se  alega  alguna  causa 
de  justificación,  o  por  el  contrario  admite  un  hecho 
principal  y  niega  las  circunstancias  agravantes,  es 
decir,  acepta  una  reponsabilidad  disminuida.  En 
suma  son  dos  los  casos,  cuando  "el  imputado  se 
disculpa,  pues  agrega  un  hecho  que  le  quita  toda 
responsabilidad.  Pero  por  la  forma  como  se  expresa: 
admitiendo  su  intervención  activa,  se  ubica  su 
declaración  en  el  orden  de  las  confesiones  calificadas 
por  disculpa.  A  este  tipo  de  confesión  se  le  puede 
llamar  calificada  en  sentido  impropio,  por  el  efecto 
absoluto  de  no  responsabilidad  (disculpa  total).  En 
los  supuestos  restantes,  en  que  admite  el  hecho,  pero 
en  base  a  una  menor  responsabilidad,  se  los  ubica  en 
la  confesión  calificada  en  sentido  propio".  (34)  Dei 
Malatesta  al  respecto  señala  que  "el  testimonio  que 
se  rinde  en  benefio  propio,  se  llama  disculpa;  el  que 
va  en  perjuicio  propio,  confesión;  y  el  que  en  parte  es 
favorable  y  en  parte  desfavorable,  se  llama  confesión 
calificada".  (35) 


La  divisibilidad  de  la  confesión  tiene  su  origen  en  la 
confesión  calificada  en  sentido  propio  o  impropio,  este 
tema  interesa  más  a  la  legislación  que  contempla  el 
sistema  procesal  que  se  rige  por  la  prueba  legal,  que 
señala  los  casos  de  división.  En  el  régimen  de  la  sana 
crítica  racional,  el  juez  es  quien  acepta  o  no  la 
confesión  calificada  en  todas  sus  partes  según  su 
convicción  sea  razonada  y  así  lo  indique,  de  acuerdo 
a  la  lógica  de  la  prueba.  El  problema  es  dividir  la 
declaración  en  dos  partes,  la  admisión  de  intervención 
y  la  disculpa  total  o  parcial,  con  el  fin  de  establecer  la 
prueba.  Aquí  no  hay  hechos  contrapuestos,  sino  com- 
plementarios que  ubican  al  imputado  en  una  situación 
distinta  y  especial  frente  a  la  ley. 

Si  las  pruebas  demuestran  que  una  de  las  partes  de 
la  confesión  es  verdadera  y  la  otra  no,  subsistirá  la 
probada  como  verdadera,  lógicamente.  La  confesión 
calificada  podrá  dividirse  entonces,  cuando  se  cuente 
con  otras  pruebas  que  destruyan  la  excusa  o  la  dis- 
culpa. "El  imputado  no  está  obligado  a  probar  el 
descargo  que  invoca  en  su  confesión  calificada  y  de 
ahí  que  prohibe  la  división  en  su  perjuicio.  Pero  si 
otras  pruebas  no  confirman  el  descargo,  sino  que  lo 
niega,  lo  que  se  hace  es  dar  por  existentes  los  hechos 
con  la  confesión  y  con  estas  otras  pruebas".  (36)  "Por 
fortuna  la  confesión  penal  está  libre  de  las  reglas  que 
pesan  sobre  la  confesión  civil  en  cuanto  a  la 
divisibilidad  o  indivisibilidad  de  su  contenido,  pues  la 
libertad  que  rige  la  materia  de  las  pruebas  penales, 
de  conformidad  a  nuestro  proceso,  faculta  al  juez 
tanto  para  admitir  como  verdadera  la  confesión  o 
alguna  de  sus  partes,  como  para  repudiarla  por  com- 
pleto o  en  parte"(37) 


32  SAUCHELLI.  Obra  citada.  P..g.  810. 

33  Uem  Pag.  803; 

34  Id.  Pag.  604; 

35  DEI  MALATESTA.  FRAMARINO.  Lógica  de  las  Pruebas  Penales  en  Malcría  Criminal.  Temis.  Tomo  II.  Bogóla.  1188; 

36  SAUCHELLI.  Obra  diada.  Pag.  80o; 

37  FLORIAN.  De  las  Pruebas  Penales.  Tomo  I.  Pag.  51. 
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6.  Apreciación  de  la 
Confesión 

Bajo  el  régimen  de  la  sana  crítica  racional,  el  juez 
aplicando  su  criterio,  le  da  mayor  o  menor  eficacia  a 
la  confesión.  Después  de  haber  sido  considerada  la 
confesión  como  un  problema  de  ley,  la  doctrina 
moderna  la  convierte  en  un  problema  de  conciencia 
del  juez,  que  acudiendo  a  lo  lógico  y  lo  psicológico  es 
obligado  a  apreciarla  según  la  forma,  contenido  y 
desde  luego,  el  sujeto  que  la  presta.  Dei  Malatesta  y 
Mittermaier  consideran  que  "la  confesión  como 
cualquier  otro  testimonio,  se  presume  verídico  en 
abstracto.  En  concreto  se  valora  según  las  par- 
ticulares condiciones  subjetivas,  formales  y  objetivas, 
en  las  cuales  se  produce...  existe  una  serie  de  motivos 
lógicos  y  psicológicos  por  los  cuales  el  imputado  se 
ve  en  la  necesidad  de  decir  la  verdad.  Estos  motivos 
son  de  un  orden  ordinario  en  la  naturaleza  humana. 
Cuando  se  confiesa  falsamente,  lo  hace  por  motivos 
extraordinarios".  (38)  Dei  Malatesta  agrega  que  los 
motivos  para  decir  la  verdad  son  ese  instinto  inherente 
al  hombre  ayudado  por  el  remordimiento,  tiene  una 

conmoción  psicológica  que  no  le  permite  mentir,  para 
hacerlo  debe  haber  reflexión,  se  ve  presionado  por  el 
temor  de  que  otras  pruebas  empeoren  su  situación,  y 
también  por  la  inutilidad  de  su  negativa,  cuando  sabe 
que  hay  pruebas  actuales  que  lo  delatarían.  "En 
resumen,  al  apreciar  la  confesión,  el  criterio  supremo 
es  indagar  y  establecer  los  motivos  que  han  con- 
ducido a  ella;  y  estos  motivos  no  solo  sirven  para 


apreciarla,  sino  también  para  verificar  si,  fuera  de  los 
casos  de  enfermedad  mental,  no  la  dictaron  por  amor, 
la  amistad,  el  interés,  la  fanfarronería,  el  deseo  de 
figurar,  etc."  (39)  Dellepiane  agrega  a  las  personas 
que  desean  encontrar  la  muerte,  una  vanidad  mal 
entendida,  afecto  filial,  paterno,  marital,  fraternal, 
interés  pecuniario,  deseo  de  ocultar  otro  delito  más 
grave,  salvar  el  honor  de  una  mujer,  "tales  son, 
suscitamente  indicadas,  las  causas  generales  más 
importantes  susceptibles  de  impeler  a  los  individuos 
a  declararse  autores  de  un  delito  que  no  come- 
tieron...es  fácil  eliminar  o  confirmar,  mediante  un 
análisis  y  verificación  adecuados,  la  hipótesis  de  in- 
sinceridad en  la  confesión"  (40)  Gorphe  incluye  a  la 
confesión  en  la  categoría  de  las  pruebas  directas  o 
relativamente  simples,  que  aportan  por  sí  mismas  un 
valor  probatorio  si  no  son  impugnadas,  en  el  interro- 
gatorio el  acusado  fija  su  sistema  de  defensa  y  por 
ello  puede  ocasionarle  olvidos  y  confusiones,  se  re- 
quiere una  razón  grave  para  que  una  persona  con- 
fiese en  su  contra,  estando  sana  de  mente  y 
consciente  de  sus  declaraciones,  también  podrían 
darse  confesiones  falsas,  patológicas,  coercitivas, 
mendaces.  Recordemos  lo  que  ocurría  con  la 
"cuestión  judicial"  que  bajo  amenaza  y  tortura  era  la 
invención  segura  para  perder  a  un  inocente  débil  y 
para  salvar  a  un  culpable  robusto.  (41) 

"Solamente  la  confesión  hecha  a  sabiendas  y  volun- 
tariamente puede  ser  considerada  digna  de  fé  y  con 
valor  de  prueba  (con  reserva  de  las  confesiones 
patológicas,  que  incumben  al  psiquiatra,  y  de  las 
confesiones  por  motivos  especiales  estimables  even- 


38  SUCHELLI.  Obra  ciada.  Pag.  796; 

39  ORIAN.  De  las  Pruebas  Penales.  Tomo  II.  Pag.  54: 

40  GORPHE,  FRANCOIS.  Obra  cilada.  Pag.  169170; 

41  Obra  citada.  Pag.  176; 
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tualmente  por  el  juez).  (42)  Para  interrogar  es 
necesario  tener  arte,  saber  manejar  leal  y  hábilmente 
inspirando  la  confianza  del  imputado,  por  ello 
recomienda  que  se  revivan  en  él  durante  el  interro- 
gatorio los  sentimientos  vividos  durante  los  hechos, 
suscitar  los  sentimientos  de  culpa  o  de  inocencia  y 
observar  sus  actitudes,  revivir  sentimientos  que 
puedan  dar  señales,  pero  con  cautela  puesto  que 
podrían  ser  engañosas.  Para  establecer  la 
credibilidad  de  la  confesión  es  necesario  saber  la 
razón  de  ésta,  (del  mismo  modo  Mittermaier)  Gorphe 
clasifica  los  factores  indispensables  de  la  confesión 
para  apreciar  el  valor  de  la  declaración,  así  trata  de  la 
confesión  por  distensión  que  libera  al  imputado  de  su 
tensión  y  ansiedad;  la  confesión  por  necesidad  de 
explicarse,  este  tipo  se  da  más  en  crímenes 
pasionales;  la  confesión  por  lógica,  cuando  se  sienten 
acorralados;  confesión  por  orgullo,  cuando  sienten 
vanidad  al  relatar  sus  hazañas;  confesión  por 
esperanza  de  mejorar  su  situación  o  por  temor  de 
empeorarla.  Para  conocer  el  origen  de  la  confesión 
es  necesario  un  análisis  psicológico  y  agrega  que  "la 
prudencia  exige  siempre  desconfiar  de  las 
autoacusaciones,  por  verosímiles  que  perezcan: 
nunca  hay  que  atenerse  a  elemento  de  prueba  tan 
incierto".  (43) 

Respecto  a  la  retractación,  Gorphe  asevera  que  para 
que  sea  creíble,  debe  establecerse  el  motivo  de  ésta, 
señala  que  tanto  la  confesión  como  la  retractación 
constituyen  problemas  de  credibilidad,  por  ello  deben 
apreciarse  de  acuerdo  a  los  hechos  y  pruebas 
necesarios,  no  se  debe  vacilar  en  recurrir  al  perito,  al 
psiquiatra,  al  cirujano,  etc.  Desde  el  momento  en  que 
sea  posible  realizar  las  comprobaciones  indispen- 


sables, el  juzgador  no  debe  atenerse  o  confiarse  de 
la  autoinculpación.  Ferry  opina  que  el  inocente  dice 
siempre  lo  mismo,  mientras  que  el  culpable  se  mueve 
en  sigzag,  acusa,  se  contradice,  enmienda;  Altavilla 
discrepa  de  esta  apreciación.  Este  medio  de  prueba, 
tal  y  como  lo  establece  Gorphe,  necesita  de  un  exa- 
men crítico,  interpretación  de  la  declaración  y  la  ac- 
titud del  acusado,  la  confesión  se  relaciona  a  la 
prueba  indiciaría,  hasta  se  confunde  con  ella,  lo  que 
evidencia  -asevera-,  la  necesidad  de  unidad  de 
método  (método  de  apreciación  judicial  de  las 
pruebas),  algunas  confesiones  superan  a  las  pruebas, 
otras  son  principio  de  prueba  y  algunas  otras  son 
indicios  que  deben  relacionarse  con  los  otros  elemen- 
tos de  prueba;  la  confesión  debe  confrontarse  con  los 
otros  medios  probatorios. 

Florián  nos  dice  que  los  derechos  que  tiene  el  im- 
putado en  la  fase  judicial,  también  las  debe  tener  y 
"mucho  más  si  se  trata  de  una  facultad  un  tanto 
insólita  de  los  funcionarios  de  la  policía  judicial"  (44) 
Aunque  como  él  mismo  asevera,  este  es  un  tema 
accidental  al  tema  de  la  confesión,  pero  es  imprescin- 
dible señalarla.  La  confesión  policial  del  imputado  en 
cuanto  a  su  eficacia  probatoria  es  muy  controversial; 
en  algunas  legislaciones  se  contempla  autorizando 
que  sea  incorporada  al  proceso  a  través  del  acta  que 
la  contiene,  es  decir  que  documenta  la  declaración  y 
las  incorporadas  "a  través  del  testimonio  de  los 
policías  encargados  de  la  investigación".  45  Se  ha 
tratado  en  algunas  legislaciones  sustituir  el  término 
detenido  por  el  de  imputado  para  que  se  desplacen  a 
él  todos  sus  derechos,  principalmente  erradicar,  el 
criterio  inquisitivo  que  considera  que  para  contar  con 
todas  las  garantías  es  preciso  estar  detenido. 


42  Texl  oí  Fooinotc 

43  Id.  Pag.  186; 

44  FLORIAN,  EUGENIO.  De  las  Prueba)  Penales.  Tomo  II.  Pag.  39; 

45  CAFFERATA  ÑORES.  El  Imputado.  Pag.  205; 
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Por  fortuna,  el  legislador  incluyó  el  término  imputado 
en  nuestra  nueva  legislación,  por  tanto,  como  hemos 
analizado,  éste  goza  de  todas  las  garantías  con- 
stitucionales que  nuestra  Constitución  reconoce. 

Reimundin  señala  que  la  confesión  extrajudicial  en 
materia  penal,  "cuando  es  prestada  por  el  acusado 
ante  la  autoridad  policial  admitiendo  su  respon- 
sabilidad no  constituye  prueba  de  confesión,  sólo  es 
un  indicio...  tiene  cierto  valor  probatorio,  mientras  no 
se  justifiquen  actos  de  violencia  o  amenaza"  (46) 

Este  tema  controversial,  ha  inspirado  a  algunos 
autores  y  legislaciones  que  contemplan  la  posibilidad 
de  que  la  policía  pueda  tomar  o  recibir  la  declaración 
del  imputado;  otros  por  el  contrario  lo  niegan  o 
prohiben  rotundamente,  debido  a  la  historia  y 
reiterada  carencia  de  respeto  a  los  derechos  del  im- 
putado. Cafferata  sin  embargo,  en  su  obra  'Temas  de 
Derecho  Procesal  Penal",  presenta  algunas  opciones 
de  política  procesal  para  resolver  la  controversia. 
Señala  algunas  alternativas  negativas  o  restrictivas, 
para  prohibir  a  la  policía  recibir  toda  declaración  del 
imputado,  (aunque  reconoce  que  esto  puede  vulnerar 
la  garantía  de  defensa,  afectar  la  investigación  y  que 
finalmente  no  se  observaría  en  la  práctica):  autorizar 
a  la  policía  para  que  reciba  la  declaración  del  im- 
putado, sólo  cuando  éste  lo  pida  (aunque  admite  que 
podrían  inventarse  peticiones  ficticias);  que  la  ley 
procesal  autorice  a  la  policía  consignar  sólo  lo  que  el 
imputado  ha  manifestado  espontáneamente  (aunque, 
asevera,  "presenta  el  peligro  de  que  lo  excepcional  se 
institucionalice  y  que  lo  espontáneo  se  transforme  en 
una  regla  para  todos  los  casos...  y  sea  igualmente 
vulnerada"  (47);  permitir  a  la  policía  recibir  la 
declaración  al  imputado,  pero  que  en  el  acta  no  se 


consigne  nada  que  pueda  ser  utilizado  en  su  contra, 
(aunque  señala  que  podría  haber  dificultad  práctica 
para  establecer  en  qué  casos  es  contraria  al  imputado 
una  declaración);  permitir  un  interrogatorio  sumario, 
idóneo  sólo  para  orientar  la  investigación,  pero  in- 
eficaz como  prueba  definitiva  en  contra  del  imputado 
(aunque  reconoce  que  implica  la  inobservancia  de 
garantías  de  defensa  y  que  puede  utilizarse  para 
obtener  otras  pruebas). 

Finalmente,  Cafferata  propone  solucionar  el  problema 
a  través  de  otorgar  a  la  policía  la  facultad  para  recibir 
la  declaración  del  imputado,  respetando  sus  derechos 
y  garantías,  con  base  en  lo  siguiente:  "a)  lograr  una 
mayor  intervención  directa  e  inmediata  de  los  jueces 
en  la  investigación  de  delitos,  para  que  la  actuación 
policial  se  reduzca  a  los  casos  urgentes;  b)  asegurar 
que  la  declaración  del  imputado  se  reciba  con  obser- 
vancia de  todas  las  garantías  propias  del  derecho  de 
defensa,  no  sólo  en  relación  a  la  defensa  material, 
sino  también  respecto  a  la  defensa  técnica;  c)  adoptar 
una  serie  de  medidas  de  control  judicial  sobre  la 
legalidad  de  la  investigación  policial,  que  impidan  que 
las  garantías. ..sean  cumplidas  sólo  aparentemente, 
es  decir,  que  sea  prácticamente  inobservadas".  (48) 

En  suma,  persiste  una  gran  desconfianza  hacia  la 
policía,  esto  debido  a  que  como  dice  Carnelutti  "la 
experiencia  enseña  que  los  hombres  de  la  policía  no 
es  raro  que  recurran  a  medios  de  sugestión  o  de 
presión  sobre  los  arrestados. ..a  fin  de  inducirlos  o 
constreñirlos  a  responder  según  sus  sospechas;  ésta 
es  una  triste  verdad  de  la  cual  todos  tienen  cono- 
cimiento en  los  ambientes  del  juicio  penal,  pero  ofi- 
cialmente es  casi  siempre  ignorada:  todavía  más 
aquella  incontinencia,  esta  hipocresía  es  una  mácula 


46  SAUCHELL!.  TULIO.  Obra  citada.  Pag.  813; 

47  CAFFERATA  ÑORES.  JOSÉ  I.  Temas  de  Derecho  Procesal  Penal. 

48  Obra  alada.  Pag.  11»; 
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de  nuestra  civil¡zación".(49) 

De  conformidad  a  nuestra  legislación  vigente,  no  son 
admisibles  las  declaraciones  extrajudiciales  y  las 
realizadas  en  sede  policial  por  el  imputado.  En 
aplicación  del  principio  de  inviolabilidad  de  la  defensa 
y  el  de  inocencia,  el  sospechoso,  imputado,  indiciado, 
sindicado  o  procesado,  desde  el  primer  momento  de 
la  investigación  o  al  informarle  el  ilícito  que  se  le 
incrimina,  constituye  tan  solo  la  primera  y  provisional 
imputación  e  intimación  que  se  desvirtuará  o 
confirmará  posteriormente.  El  agente  policial  tiene 
obligación  de  respetar,  además,  los  principios  rec- 
tores de  su  actuación,  es  decir,  el  de  legalidad,  el  de 
medio  idóneo,  el  de  necesidad  al  caso  concreto  y  el 
de  proporcionalidad  a  las  circunstancias,  éstos  prin- 
cipios constituyen  la  guía  indispensable  para  que  un 
agente  captor  no  viole  las  garantías  individuales  de 
los  ciudadanos,  se  presuma  o  no  que  haya  cometido 
un  delito. 

El  agente  policial  después  de  presentarse  como  tal 
(sin  necesidad  de  que  se  lo  pidan),  únicamente  puede: 
a)  informarle  al  imputado  la  autoridad  que  ordena  la 
captura  (si  media  orden  judicial),  el  hecho  que  se  le 
atribuye,  las  pruebas  que  hay  en  su  contra;  b)  adver- 
tirle que  tiene  derecho  a  guardar  silencio  sin  que  esto 
le  perjudique,  que  tiene  derecho  a  un  defensor  par- 
ticular o  a  uno  público,  que  él  mismo  puede  solicitar  a 
la  Oficina  de  Defensores  Públicos  del  Organismo 
Judicial,  que  tiene  el  derecho  a  utilizar  un  intérprete, 
que  tiene  derecho  a  realizar  una  llamada  telefónica  o 
a  que  él  mismo  (el  agente)  la  haga  por  él  para  poner 
en  conocimiento  de  pariente  o  conocido  o  a  su  mismo 
abogado,  un  fiscal  o  un  juez,  la  situación  en  la  que  se 
encuentra;  y  c)  puede  preguntarle  sus  datos  de 
identificación  personal  (el  imputado  puede  abstenerse 
a  indicarlos  y  bajo  ningún  punto  de  vista  se  le  puede 


coaccionar,  debemos  recordar  que  nuestra  nueva 
legislación  reconoce  la  importancia  de  la 
identificación  física,  más  que  la  nominal  del  imputado, 
que  puede  obtenerse  fácilmente  con  posterioridad)  y 
preguntar  el  número  telefónico  y  el  nombre  de  la 
persona  a  quien  quiere  se  le  informe.  Posteriormente 
el  agente  policial  debe  someter  ante  la  autoridad 
judicial  al  aprehendido,  los  atestados  y  los  objetos 
decomisados,  dentro  de  las  seis  horas  siguientes  (sin 
que  esto  signifique  llevarlo  a  la  agencia  policial  previa- 
mente), a  la  detención.  En  el  Juzgado  debe  en  primer 
lugar  presentar  el  informe  policial  y  en  segundo  lugar 
llamar  a  la  persona  que  designó  el  imputado  (si  no  lo 
ha  hecho  antes  por  falta  de  acceso  a  un  teléfono)  e 
informar  al  registro  de  detenciones  sobre  la 
aprehensión  que  realizó. 

En  Guatemala,  el  agente  policial  tiene  prohibición 
expresa  de  interrogar  o  recibir  declaración  del  im- 
putado, las  declaraciones  extrajudiciales  no  tienen 
valor  probatorio.  El  agente  policial  no  puede  exhibir 
al  imputado  ante  reporteros  o  periodistas,  antes  de 
que  el  imputado  declare  ante  la  autoridad  judicial. 

Hemos  establecido  los  derechos  del  imputado  ante  la 
policía  y  ante  el  juez  instructor  respecto  a  la 
declaración  y  la  confesión,  es  indispensable  además 
tratar  sobre  la  declaración  y  la  confesión  en  el  juicio 
penal,  ante  el  tribunal  colegiado  de  sentencia.  En 
primer  lugar,  en  este  momento  el  imputado  debe  con- 
tar con  un  abogado  que  ejerce  su  defensa  técnica 
(aunque  puede  unirse  tanto  defensa  técnica  como 
material  en  el  imputado,  cuando  éste  tiene  la  calidad 
de  abogado,  como  hemos  dicho.  Después  de 
verificada  la  presencia  de  todos  los  sujetos 
procesales,  el  Presidente  del  Tribunal  declara  abierto 
el  debate,  se  identifica  la  causa,  al  imputado,  a  la 
víctima  y  el  delito.    El  Presidente  del  tribunal  debe 
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advertirle  al  acusado  la  importancia  y  el  significado  del 
juicio  para  él,  lo  debe  invitar  a  atender  todo  lo  que  en 
la  audiencia  ocurra,  se  lee  en  voz  alta  la  acusación  y 
el  auto  de  apertura  a  juicio,  se  invita  al  imputado  a 
pasar  al  estrado,  explicándole  en  forma  sencilla  el 
hecho  que  se  le  incrimina,  se  le  advierte  que  tiene  el 
derecho  a  abstenerse  a  declarar  sin  que  ésta 
abstención  le  perjudique,  y  que  en  todo  caso,  el 
debate  continuará.  Si  el  imputado  decide  -ejerciendo 
su  derecho  material  de  defensa-,  es  interrogado  ini- 
cialmente  por  el  fiscal,  luego  por  el  querellante  ad- 
hesivo, con  posterioridad  por  el  defensor,  partes 
civiles  y  finalmente  por  los  miembros  del  tribunal.  Si 
se  abstiene  a  declarar,  ningún  sujeto  puede  inter- 
rogarlo. Cada  vez  que  exista  una  ampliación  a  la 
acusación  y  a  la  intimación  debe  hacérsela  saber  al 
imputado,  invitándole  para  que  declare  al  respecto;  en 
estas  complementarias,  el  imputado  igualmente  tiene 
él  derecho  de  abstenerse  declarar..  Al  finalizar  el 
debate,  después  de  que  se  emiten  Las  conclusiones  y 
réplicas,  se  requiere  que  se  conceda  la  palabra  a  la 
víctima,  y  finalmente  de  nuevo  al  imputado,  que 
decide  declarar  o  no  declarar. 

6.1  Confesión  y  cuerpo  del 
delito. 

Bajo  este  enunciado  pretendemos  establecer  cómo 
puede  la  confesión  ser  prueba  del  cuerpo  del  delito. 
"Si  la  confesión  es  la  única  prueba,  para  acreditar  la 
materialidad  del  delito,  ella  no  es  suficiente  para  tener 
por  histórico  el  hecho  criminoso".  (50)  La  doctrina 
dominante  establece  que,  no  obstante  que  exista  la 


confesión  pero  no  otros  elementos  que  la  com- 
prueben, ni  aparece  la  víctima,  no  es  posible  dar  por 
acreditado  el  delito  con  esa  confesión.  Las  cir- 
cunstancias en  lugar  de  contradecir  a  la  confesión, 
deben  confirmarla,  para  admitir  la  existencia  o 
acreditar  la  materialidad  del  delito.  Para  comprender 
esta  institución,  es  necesario  acudir  a  los  conceptos 
de  confesión  "vestida"  (o  legítima)  que  indica  que  el 
hecho  ha  existido  y  a  la  confesión  "desnuda"  cuando 
esta  es  el  único  elemento  probatorio  de  la  existencia 
del  cuerpo  del  delito,  es  decir  que  "es  la  que  no 
encuentra  relación  con  ninguna  otra  prueba,  quedan- 
do así  como  única  fuente  de  conocimiento.  Para  esos 
casos  puede  decirse  que  aquella  no  es  suficiente". 
(51) 

Dellepiane  dice  que  la  reconstrucción  histórica,  si  es 
construida  a  través  de  la  declaración  indagatoria, 
consistiría  "en  imágenes  y  representaciones  men- 
tales, en  recuerdos,  guardados  en  la  conciencia  del 
confesante,  y  que  el  juez  llega  a  conocer  por  las 
manifestaciones  orales  o  escritas  del  sujeto.  Ahora 
bien,  para  que  estas  valgan  como  prueba,  es 
menester  que  las  locuciones  y  proposiciones  de  las 
cuales  se  han  exteriorizado,  y  que  se  han  hecho 
constar  en  el  sumario,  traduzcan  fielmente  las 
imágenes  y  representaciones  mentales  aludidas,  y,  a 
la  vez,  correspondan  a  una  realidad  exterior  y  no  son 
el  resultado  de  un  estado  ilusorio  o  alucinatorio"  (52) 

En  conclusión,  la  confesión  por  sí  sola,  no  puede 
fundamentar  ninguna  condena,  para  poder  hacerlo 
debe  estar  "vestida"  o  acreditar  el  cuerpo  del  delito  y 
contar  con  otros  elementos  probatorios  que  la  confir- 
men. 


50  SAUCHELLI.  Obra  ciada.  Pag.  797; 
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6.2.  Retractación. 

La  retractación  de  la  confesión  o  de  la 
autoinculpación,  tiene  diferentes  efectos  dependien- 
do del  sistema  de  valoración  que  rija.  La  retractación 
consiste  en  que  el  imputado  niega  la  "supuesta  ver- 
dad" que  narró  en  su  declaración  anterior.  En  el 
sistema  de  la  sana  crítica  racional  no  existe  el 
problema  de  la  retractación,  porque  el  juez  debe  juz- 
gar las  distintas  declaraciones  del  imputado  y  admitir 
las  que  le  parecen  más  ajustadas  a  la  verdad  o 
rechazarlas  si  no  se  ajustan  a  la  realidad  (total  o 
parcialmente);  ese  ajuste  se  refiere  precisamente  a  la 
relación  de  la  verdad  con  el  resto  de  pruebas.  En  el 
sistema  de  la  prueba  legal,  la  ley  establece  los 
motivos  de  retractación  para  que  ésta  sea  admitida. 
La  doctrina  establece  que  si  el  imputado  alega  que  la 
confesión  fue  obtenida  por  infracción  a  las  garantías 
que  reconoce  la  ley,  entonces  la  retractación  debe 
aceptarse,  (por  ejemplo  que  fue  producida  en  sede 
policial  o  extrajudicial  a  través  de  engaños, 
amenazas,  violencia  o  promesas,  por  error,  etc.). 

6.3  Valoración  de  la 
Confesión. 

La  confesión  y  el  resto  de  medios  de  prueba,  dentro 
de  nuestro  sistema,  se  valora  de  conformidad  a  las 
reglas  de  la  sana  crítica  racional;  "en  este  sistema  el 
juez  no  tiene  reglas  que  limiten  sus  posibilidades  de 
convencerse,  y  goza  de  las  más  amplias  facultades  al 
respecto,  su  libertad  encuentra  un  límite  infranquea- 


ble: el  respeto  a  las  normas  que  gobiernan  la 
corrección  del  pensamiento  humano.  La  libre 
convicción  se  caracteriza,  entonces,  por  la  posibilidad 
de  que  el  magistrado  logre  sus  conclusiones  sobre  los 
hechos  de  la  causa,  valorando  la  prueba  con  total 
libertad,  pero  respetando  al  hacerlo  los  principios  de 
la  recta  razón,  es  decir,  las  normas  de  la  lógica,  la 
psicología  y  la  experiencia  común.  La  otra 
característica  de  este  sistema  es  la  necesidad  de 
motivar  las  resoluciones,  o  sea,  la  obligación  impues- 
ta a  los  jueces,  de  proporcionar  las  razones  de  su 
convencimiento,  demostrando  el  nexo  racional  entre 
las  afirmaciones  o  negaciones  a  que  se  llega  y  los 
elementos  de  prueba  utilizados  para  alcanzarlas". 
(53) 

Los  estados  intelectuales  del  juzgador  respecto  a  la 
verdad  real,  fin  único  del  proceso  penal,  y  que 
generan  en  él  distintos  estados  de  conocimiento,  son 
"la  verdad,  (54)  la  certeza, (55)  la  duda,(56)  y  la  proba- 
bilidad, (57)". 

Durante  las  diferentes  fases  del  proceso,  el  juzgador 
modifica  su  apreciación  respecto  a  la  confesión. 
Como  hemos  dicho,  depende  de  los  otros  elementos 
probatorios  que  se  van  introduciendo  al  proceso,  ya 
sea  que  la  confirmen  (certeza  positiva  o  verdad),  que 
la  desvirtúen  totalmente  (certeza  negativa),  que  man- 
tengan su  probabilidad  o  que  coadyuven  a  informarle 
que  existe  una  duda  razonable  (in  dubio  pro  reo). 
Obviamente  de  cada  uno  de  estos  estados  intelec- 
tuales, surgen  diferentes  consecuencias,  dependien- 
do la  fase  en  que  se  encuentre  el  proceso. 


53  CAFFERATA.  La  Prueba  en  el  Proceso  Penal.  Pag.  42. 

54  CAFFERATA.  ídem.  Pag.  6.  Verdad  "esa  adecuación  entre  la  idea  que  se  tiene  de  un  objeto  y  lo  que  ese  objeto  es  en  realidad"; 

55  Id.  Pag.  h.  Certeza  es  "la  firme  convicción  de  estar  en  posesión  de  la  verdad"; 

56  Id.  Pag.  7.  Duda  es  "una  indecisión  del  intelecto  puesto  a  elegir  entre  la  existencia  o  la  inexistencia  del  objeto  sobre  el  cual  se  está  pensando,  derivada  del  equilibrio  entre  los 
elementos  que  inducen  a  afirmarla  y  los  elementos  que  inducen  a  negarla"; 

5/  id.  Pag.  7  Probabilidad  es  cuando  "la  coexistencia  de  elementos  positivos  y  negativos  permanezca,  pero  los  elementos  positivos  sean  superiores  en  fuerza  a  los  negativos"; 
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El  contenido  de  la  confesión  tiene  el  valor  que  el  juez 
considere  creíble  y  concluyente,  "el  juez  no  está 
sometido  al  contenido  de  la  confesión,  y  antes  bien 
debe  analizarlo,  examinarlo  críticamente,  descom- 
ponerlo en  sus  partes  y  apreciarlo  con  entera  libertad" 
(58)  Dei  Malatesta  considera  a  la  confesión  como  "una 
subclase  del  testimonio  del  acusado,  del  mismo  modo 
que  este  solo  es  una  especie  del  testimonio  en 
general. ..no  hay  ninguna  razón  suficientemente 
valedera,  para  justificar  la  ¡limitación  probatoria  de  la 
confesión  del  acusadores  un  hombre  que  no 
obstante  todas  las  apariencias  de  credibilidad,  puede 
equivocarse  e  inducir  en  error". (59)  Los  límites  de  ese 
testimonio  son  que  no  constituya  la  única  prueba,  ya 
que  ésta  no  produciría  certeza  y  es  necesaria  para 
que  exista  culpabilidad,  pues  en  materia  penal  no 
tiene  aplicación  el  principio  del  derecho  civil  "el  con- 
feso se  le  tiene  por  juzgado".  "Si  se  equivocan 
quienes  han  querido  atribuirle  un  valor  inexorable- 
mente decisivo  a  la  confesión,  también  inciden  en 
error  los  que  han  querido  desconocerle  del  todo  su 
valor  probatorio  en  el  proceso  penal...  negamos  que 
repugna  absoluta  e  invenciblemente,  hasta  el  punto 
que  autorice  para  tener  como  falsa  la  confesión.  Y 
ante  todo  lo  negamos  fundados  en  consideraciones 
psicológicas,  puesto  que  si  es  cierto  que  en  la  con- 
ciencia humana  hay  un  motivo  general  que  se  opone 
a  la  confesión,  existen  también  específicos  motivos 
contrarios,  que  en  casos  particulares  impulsan  a  con- 
fesar, una  vez  que  se  ha  vencido  ese  motivo  genérico 
que  se  opone  a  ello".  (60) 

Es  de  suma  importancia  para  valorar  a  la  confesión, 


los  principios  de  concordancia  y  el  de  verosimilitud. 
El  primero  dice  Dellepiane,  se  refiere  a  "la 
comparación  de  las  afirmaciones  entre  si,  de  que 
resultará  su  acuerdo  o  desacuerdo",  "existen  aún 
otros  dos  criterios  que  permiten  contraponer  las  con- 
clusiones del  estudio  analítico  y  critico  de  la  confesión. 
Las  resultancias  de  esta  deben  ser,  asimismo, 
armónicas  con  las  que  arrojen  otros  elementos  de 
juicio  acumulados  en  el  proceso,  por  una  parte,  y,  por 
la  otra,  con  las  leyes  naturales  ya  demostradas  por  la 
ciencia  o  evidenciadas  por  la  experiencia  de  los 
hombres  (principio  de  verosimilitud).  Y  en  conclusión, 
cabe  afirmar  de  la  confesión  lo  que  de  todo  otro  medio 
de  prueba:  que  no  puede  tenerse  por  enteramente 
convincente  o  concluyente,  sino  cuando,  después  de 
haber  inquirido  todas  las  suposiciones  infirmativas, 
concluyendo  su  improbabilidad,  no  queda  al  respecto, 
en  el  espíritu,  duda  alguna  razonable".  (61) 

"Sería  erróneo,  sin  embargo,  considerar  que  la  prueba 
evidente  pueda  resultar  solamente  de  documentos  o 
de  constataciones  de  hecho:  la  misma  puede 
emerger,  por  ejemplo,  de  la  confesión  de  los  im- 
putados, siempre  que  ésta  haya  sido  libre,  y  aparezca 
creíble  y  concluyente;  sobre  todo  si  la  misma  se 
presenta  "vestida",  según  la  expresión  de  los 
prácticos  medioevales,  o  sea  circunstancial,  en- 
cuentre apoyo  en  las  circunstancias  de  hecho  y  sea 
confirmada  por  éstas.  Se  equivocaron  tanto  los 
criminalistas  que  atribuyeron  siempre  valor  decisivo  a 
la  confesión  del  imputado,  como  aquellos  que  le 
negaron  toda  eficacia  probatoria  en  el  juicio  penal.  Es 
claro  que  la  presunción  de  veridicidad  de  la  confesión 


58  FLOR1AN.  De  las  Pruebas  Penales.  T.  II.  Pag.  50; 

59  Ibidem.  Pig.  54. 

60  DEI  MALATESTA.  Obra  citada.  Tomo  II.  Pag.  206; 

61  ídem.  Pag.  206;  además  cita  a  Aliavilla,  quien  describe  normas  prácticas  para  graduare]  valor  de  la  confesión,  analizando  los  tipos  de  delincuentes.   Señala  que  el  político 
confiesa  por  orgullo;  mientras  que  para  el  delincuente  pasional  la  confesión  constituye  la  explicación  de  sus  motivos  para  delinquir,  el  delincuente  ocasional  se  explica  por  un 
daltonismo  moral,  influenciado  por  circunstancias  que  imposibilitan  que  aprecie  el  delito,  que  refleja  en  sus  recuerdos  y  confiesa  para  liberarse  del  sufrimiento;  el  débil 
mental  o  sugestionado  confiesa  pues  se  le  presenta  como  la  verdad  de  lo  ocurrido,  diferente  a  lo  que  ocurre  con  la  falsa  confesión  de  un  delincuente  habitual.  Altavilla 
(también  Malatesta)  consideran  que  el  imputado  raras  veces  confiesa  falsamente  y  que  cuando  ocurra,  el  juez  puede  darse  cuenta  a  través  de  sus  conocimientos,  la  lógica,  la 
prueba  y  la  psicología. 
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aumenta  si  se  observaron  las  formas  con  que  se  la 
recoge  y  que  se  considera  que  protegen  la  verdad.  Es 
bien  sabido  que  tanta  mayor  fe  merece  la  confesión 
cuanto  más  coincide  con  los  resultados  obtenidos  por 
otros  medios  de  prueba,  y  cuanto  mayor  es  la 
conexión  que  tiene  lugar  entre  las  circunstancias 
referidas  por  el  imputado;  tanto  más  si  las  mismas  no 
podían  ser  conocidas  por  él  sólo.  La  confesión  es 
manifiestamente  verdadera  si  el  imputado  presenta  el 
cuerpo  del  delito,  que  constituye  de  éste  un  testimonio 
mudo  pero  patente"  (62) 

6.4  Requisitos  de  Validez 

Estos  son  criterios  que  se  siguen  para  considerar  a  la 
confesión  como  prueba  contra  el  imputado,  así  Ca- 
fferata  apunta  como  requisitos  indispensables  que  el 
que  confiesa  esté  en  condiciones  intelectuales 
necesarias  para  producir  el  conocimiento  y  voluntad 
jurídicamente  atendible,  debe  producirse  en  forma 
libre;  se  descalifica  cuando  el  imputado  no  se  en- 
cuentra en  estado  de  tranquilidad  o  esté  bajo  coacción 
por  juramento  o  por  apremios  ilegales;  debe  pres- 
tarse ante  el  órgano  judicial  competente,  lo  que  cons- 
tituye la  garantía  de  judicialidad.  Según  nuestra 
legislación  no  se  admitirá  la  confesión  producida  ante 
la  policía. 

Sauchelli  presenta  en  detalle  las  condiciones  de 
validez  de  la  confesión,  éstos  se  refieren  al  sujeto,  al 
objeto,  al  contenido  y  a  la  forma.  En  cuanto  a  las 
condiciones  del  sujeto,  sabemos  que  el  imputado 
debe  encontrarse  en  el  goce  de  sus  facultades  men- 


tales; entre  las  condiciones  objetivas  de  valuación 
debemos  establecer  la  credibilidad  del  contenido  y  el 
modo  como  lo  conoció  el  sujeto,  una  confesión 
increíble  no  tendría  valor,  no  debe  relatar  hechos  por 
suposiciones,  debe  referirse  a  hechos  verosímiles, 
debe  tomarse  en  cuenta  la  naturaleza  del  hecho,  la 
cosa  observada  y  el  posible  error.  Citando  a 
Framarino,  Sauchelli  expone  que  debe  existir  unifor- 
midad y  persistencia,  determinación  precisa  y  concor- 
dancia con  las  otras  pruebas.  En  cuanto  a  las 
condiciones  formales  de  valuación,  incluye  como  las 
más  importantes,  que  se  preste  ante  juez  competente, 
que  se  realice  con  precisión  de  lenguaje  y  en  forma 
espontánea  y  libre. 

En  legislaciones  como  la  de  los  Estados  Unidos,  son 
muy  utilizados  ciertos  medios  coercitivos  de  orden 
físico  o  psíquico,  encaminados  a  obtener  la  confesión 
(hipnotismo,  suero  de  la  verdad,  registro  gráfico  del 
pulso  y  la  respiración,  etc.).  Algunas  otras  legis- 
laciones como  la  nuestra  lo  prohiben. 

Debemos  recordar  aquí  las  condiciones  específicas 
de  validez  de  la  confesión  que  ya  hemos  analizado, 
Sauchelli  enfatiza  que  una  confesión  con  violación  a 
lo  expuesto  anteriormente,  "no  puede  introducirse  al 
proceso  por  la  testimonial  (funcionarios  que  la 
recibieron  o  de  terceros),  porque  lo  que  no  puede 
entrar  por  la  puerta  no  se  le  puede  introducir  por  la 
ventana.  Si  la  confesión  lo  fue,  por  ejemplo,  mediante 
violencia  física  o  moral,  sería  una  torpeza  anularla  por 
tales  razones  y  admitir  la  testimonial  respectiva,  pues 
el  motivo  de  la  nulidad  no  consiente  semejante 
picardía.  A  nadie  se  le  ha  ocurrido  llamar  al  juez  de 
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instrucción  -como  órgano  de  prueba-  para  que  declare 
sobre  lo  manifestado  por  el  imputado  en  la  confesión 
anulada  por  haberse  recibido  bajo  juramento.  Si  ello 
es  así,  cuánta  más  necesidad  que  tal  cosa  no  ocurra 
con  los  funcionarios  policiales"  (63) 

Una  confesión  obtenida  mediante  quebrantamiento  a 
garantías  constitucionales  penales,  utilizando  medios 
"compulsivos,  físicos  o  morales  "  (64)  acarrea  in- 
dudablemente el  calificativo  de  prueba  ilegal  e  inad- 
misible e  un  proceso  penal,  constituiría  "fruto  del  árbol 
envenenado" 


7.  Efectos  de  la  Confesión. 

Las  consecuencias  de  la  confesión,  por  tanto,  no  se 
encuentran  establecidas  y  determinadas.  "El  juez  está 
facultado  para  apreciar  la  confesión  libremente;  por 
ello  ésta  no  puede  tener  un  significado  preestablecido 
y  si  bien  puede  servir  como  argumento  de  condena  o 
como  indicio,  esto  no  significa  que  le  es  posible  im- 
pedir la  absolución".  (65) 

Cuando  se  ha  producido  de  conformidad  a  la  ley, 
puede  tener  varios  efectos  procesales,  lo  que  varía 
según  la  legislación  de  que  se  trate,  pero  en  términos 
generales  se  encuentran  los  siguientes: 

a)  Producida  (tratándose  de  delitos  de  acción 
pública),  debe  continuar  la  investigación  y  si  se 
produce  durante  el  juicio,  el  debate  debe  con- 
tinuar, (a  menos  de  que  sea  permisible  aplicar  el 


criterio  de  oportunidad  y  suspensión  condicional 
de  la  persecución  penal,  instituciones  regidas  por 
procedimientos  especiales,  aunque  bajo  éstas  el 
imputado  reconozca  su  participación  en  la 
comisión  del  delito,  solamente  se  puede  tomar  tal 
confesión  respecto  a  dichas  instituciones, 
promovido  por  el  defensor  y/o  el  fiscal  y  que 
deben  necesariamente  ser  autorizadas  por  el  juez; 
en  caso  de  que  abordara  esa  transacción,  la 
autoinculpación  no  puede  utilizarse  en  el 
procedimiento  común); 

b)  puede  provocar  la  ampliación  de  la  imputación  y 
de  la  intimación; 

c)  no  permite  que  se  prescinda  de  otros  elementos 
probatorios,  por  lo  que  debe  continuar  la 
investigación; 

d)  no  podría  obligar  al  juez  a  dictar  sentencia,  sin 
otras  pruebas  que  confirmen  o  contradigan  a  la 
confesión. 

Conclusiones 

1.  La  declaración  del  imputado,  en  sede  policial  o 
judicial  (juzgado  de  paz,  de  instrucción  o  de  sen- 
tencia) es  un  medio  de  defensa  y  no  de  prueba. 

Este  derecho  constitucional,  se  está  violando 
flagrantemente,  debido  a  que,  quienes  realmente 
reciben  la  declaración  del  imputado  son  los  ofi- 
ciales y  no  los  jueces,  pareciera  que  los  defen- 
sores se  han  acomodado  a  esa  situación.  (No  se 
justifica  ni  por  el  hecho  de  que  menos  del  29%  de 
los  jueces  penales  son  de  instancia  (66)  -quienes 
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conocen  de  los  delitos-).  Los  aplicadores  de  las 
normas  penales,  no  están  facultados  para  "crear 
normas"  superiores  a  la  Constitución,  a  la 
Convención  Americana  de  Derechos  Humanos  y 
al  Código  Procesal  Penal.  El  problema  que  sub- 
siste acerca  de  la  correcta  aplicación  de  las  leyes 
procesales  penales,  no  radican  en  la  normativa, 
sino  en  los  aplicadores. 

Es  indispensable  implementar  las  oficinas  de 
defensa  pública  y  la  de  atención  permanente  de  la 
fiscalía  las  24  horas  del  día,  para  garantizar  los 
derechos  del  imputado. 


valorarse  y  confrontarse  con  el  resto  de  pruebas 
recabadas  de  conformidad  a  las  reglas  de  la  sana 
crítica  racional,  dentro  del  sistema  procesal  penal 
mixto  moderno  que  nos  rige.  La  confesión  como 
único  elemento  probatorio  no  podría  ser  fundamen- 
to de  una  sentencia  condenatoria.  El  confeso 
puede  retractarse,  sin  que  esto  perjudique  la 
investigación  y  el  proceso  para  averiguar  la  ver- 
dad real  o  histórica. 

Brenda  Anabella  Quiñonez  Donis 

Catedrática  de  Derecho 
UFM 


2.  De  conformidad  a  nuestra  legislación  vigente, 
las  declaraciones  en  sede  policial  o  extrajudi- 
ciales,  carecen  de  todo  valor,  y  se  encuentran  ex- 
presamente prohibidas  por  nuestra  Constitución 
Política,  lo  que  constituye  un  avance  significativo; 
los  agentes  captores  deben  someter  ante  la 
autoridad  judicial  a  los  imputados,  dentro  de  las  6 
horas  siguiente  a  su  captura,  y  no  someterlos 
antes  a  otra  autoridad. 

3.  Los  agentes  captores  y  los  jueces  tienen  la 
obligación  de  informarle  al  imputado  sobre  la 
acusación  y  las  pruebas  que  existen  en  su  contra, 
así  como  de  informarle  sus  derechos  y  éste  tiene 
la  facultad  de  ejercerlos  desde  ese  mismo  momen- 
to (derecho  a  defensor,  intérprete,  abstenerse  a 
declarar,  derecho  a  que  se  comunique  su 
situación  a  la  persona  que  designe  y  a  ser  in- 
dagado por  un  juez  dentro  de  las  24  horas 
siguientes  con  la  asistencia  de  un  defensor  par- 
ticular o  público); 

4.  Confesión  es  el  resultado  de  la  declaración  del 
imputado,  cuando  éste  reconoce  su  participación 
en  un  hecho  delictivo,  ante  autoridad  judicial  com- 
petente y  previo  conocimiento  de  la  imputación  e 
intimación,  ésta  es  un  medio  de  prueba  que  ha  de 
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"Ningún  hombre  tiene  derecho  de  gobernar  a  otro  sin  su  consentimiento". 

Lincoln. 
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EL  PORQUE  DEL  DERECHO 
ADMINISTRATIVO 


La  tradición  académica,  así  como  la  práctica, 
reconocen  en  general  tres  funciones  básicas  del  Es- 
tado: la  legislativa,  judicial  -mejor  llamada  jurisdic- 
cional- y  la  ejecutiva.  Dentro  de  los  aspectos  que 
comprenden  esta  última  función  — que  es  la  que 
interesa  en  este  trabajo —  se  distinguen  dos  aspec- 
tos: el  político  y  el  administrativo;  el  primero  com- 
prende la  función  de  la  que  resultan  los  actos 
gubernativos —  y  el  segundo,  una  función 
típicamente  administrativa.  Sin  entrar  en  mayores 
elucubraciones  partiré  de  la  idea  que  la  función 
administrativa  o  de  administración  pública 
materialmente  constituye  la  función  estatal  en- 
caminada al  logro  de  los  fines  del  Estado  mediante 
la  acción.  Sí,  mediante  la  acción  dirigida  a  la 
satisfacción  de  las  necesidades  colectivas  de  la 
población  de  un  Estado  a  través  de  la  realización  de 
actos  concretos,  directos  e  inmediatos.  Es  una 
función  activa  que  pretende  alcanzar  los  fines  de 
una  comunidad  política  como  lo  es  el  Estado 
ejecutando  actos  materiales  que  dentro  de  un  marco 
legal  produzcan  transformaciones  en  el  mundo 
jurídico.  Esta  función  se  percibe  como  muy  variada 
en  cuanto  a  su  contenido  y  alcances,  y  su  cono- 
cimiento y  delimitación  es  esencial  en  nuestro  tiem- 
po. Es  una  función  incesante,  continua  y 
permanente,  de  no  serlo  así  no  cumpliría  sus  fines 
y  perdería  su  razón  de  ser. 

Dejando  establecido  lo  anterior  debo  puntualizar 
que  en  el  presente  no  trataré  el  tema  de  las  fun- 
ciones del  Estado,  pero  sí  consideré  oportuno  hacer 
el  señalamiento  anterior  a  fin  de  una  mejor 
ubicación  en  el  asunto  que  me  ocupa. 

Lo  expuesto  viene  a  colación  por  cuanto  que  el 
desenvolvimiento  estatal,  sobre  todo  en  materia  del 
desempeño  de  la  función  administrativa  se  en- 
cuentra regulado  en  su  conjunto  por  el  llamado 
Derecho  Administrativo.  Y  esta  disciplina  cobra 
cada  vez  mayor  relevancia  dentro  del  universo 
jurídico.      Su   investigación  y  estudio  absorbe  la 


atención  de  jurisconcultos  de  diversos  puntos  del 
Orbe.    Si  se  acepta  la  división  clásica  del  Derecho 
en  dos  grandes  ramas:  la  del  Derecho  Público  y  la 
del  Derecho  Privado,  se  comprende  al  Derecho  Ad- 
ministrativo sin  lugar  a  dudas,  dentro  de  las  sub- 
divisiones   del    Derecho    Público,    tanto    por    la 
variedad  de  su  contenido  como  por  la  cantidad  de 
normas  positivas  que  lo  integran.  Cabe  afirmar  que 
pertenece  al  Derecho  Público  pues  si  se  siguen  los 
diversos  criterios  expuestos  para  su  diferenciación 
el  Derecho  Administrativo  queda  en  él  ubicado:  si 
se  atiende  al  carácter  de  sus  normas,  éstas  son 
obligatorias,   irrenunciables  e  inmodificables  por 
voluntad  de  las  partes,  lo  que  conlleva  que  su  obser- 
vancia  no   dependa   del   deseo   particular  de   los. 
sujetos;  por  otro  lado  en  las  relaciones  que  regula 
uno  de  los  sujetos  debe  ser  siempre  el  Estado  -ac- 
tuando  como   una   persona  jurídica  de  carácter 
público  o  también  puede  ser  cualquier  otra  persona  i 
jurídica  pública  que  deba  su  origen  al  propio  Estado, , 
lo  que  sería  el  caso  de  las  llamadas  entidades  des- 
centralizadas-.     Además,   atendiendo   la  material 
regulada,  todo  en  ella  es  público:  la  organización  y 
el  funcionamiento  de  la  administración  pública,  por 
ejemplo,  por  lo  que  es  dable  admitir  que  es  una  rama  i 
del  Derecho  Público. 

Solamente  al  considerar  todo  lo  que  el  Derecho 
Administrativo  regula  como  lo  es:  la  actividad  de  lai 
administración  pública  en  cuanto  a  todos  los  actos 
y  procedimientos  por  ella  realizados,  la  estructural 
y  organización  de  los  órganos  que  realizan  los  mis- 
mos, los  medios  de  que  se  vale  para  hacerlo  y  las 
relaciones  que  todo  lo  anterior  origina,  es  posible 
percibir  sus  enormes  alcances  y  su  transcendencia. 
Este  Derecho  es  el  definido  por  el  tratadista  Miguel 
Marienhoff  como  "...el  conjunto  de  normas  y  de 
principios  de  Derecho  público  interno,  que  tiene  por 
objeto  la  organización  y  el  funcionamiento  de  la 
administración  pública  así  como  la  regulación  de  las 
relaciones  interorgánicas,  interadministrativas  y 
las  de  las  entidades  descentralizadas  con  los  ad- 
ministrados." 1 


Tratado  ue  Derecho  Administrativo,  Miguel  S.  Manenhoff,  Editorial  Abeledo  Perro!,  Buenos  Aires,  19V0,  página  151. 
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Es  este  Derecho  Público  e  interno  -puesto  que 
regula  la  actividad  administrativa  que  se  da  dentro 
de  un  determinado  Estado-  una  herramienta 
útilísima  en  la  delimitación  del  actuar  del 
burócrata.  Este  va  a  ser  el  titular  de  los  órganos 
administrativos  y  como  tal  el  encargado  de  expresar 
la  voluntad  del  mismo  (no  la  suya  propia;  y  por  ello 
establecer  su  esfera  de  actuación  es  esencial  dentro 
del  Estado  Moderno.  Por  éste  entiendo  el  Estado  de 
Derecho  derivado  y  regulado  por  una  ley  fundamen- 
tal que  exterioriza  la  voluntad  popular  en  una  forma 
concreta,  limitando  el  ejercicio  del  poder  por  la 
estructura  de  los  órganos  que  lo  conforman  y  por  su 
sujeción  a  los  principios  jurídicos  establecidos  y 
organizado  con  la  finalidad  de  lograr  el  bienestar  de 
sus  habitantes  evitando  la  arbitrariedad  y  el  abuso. 
En  un  Estado  así  la  existencia  y  más  aún,  el  respeto 
a  las  normas  administrativas  constituye  una 
garantía  de  su  propia  existencia. 

Cabe  decir  que  esta  disciplina  es  de  aparición 
relativamente  reciente.  Se  puede  afirmar  que  ha 
crecido  a  la  par  del  Estado  de  Derecho,  ha  desarro- 
llado sus  propias  instituciones,  metodología  y  con- 
tenido, lo  que  ha  hecho  de  ella  una  rama  autónoma 
del  derecho.  Tiene  principios  particulares  que  lo 
inspiran,  contenido  específico,  finalidad  deter- 
minada y  normas  reguladoras,  todo  ello  en- 
caminado, como  ya  lo  dije  anteriormente,  a  normar 
lo  relativo  a  una  de  las  actividades  fundamentales 
del  Estado  como  lo  es  la  función  administrativa.  Es 
parte  integrante  de  la  enciclopedia  jurídica  y  por 
ello  precisamente  no  debe  perderse  de  vista  que  al 
ser  parte  de  un  todo,  como  lo  es  el  Derecho  guarda 
relaciones  más  bien  estrechas  con  otras  ramas 
jurídicas  tanto  de  Derecho  Público  como  de  Derecho 
Privado.  Guarda  estrecha  relación,  quizá  la  más 
próxima,  con  el  Derecho  Constitucional.  Si  se  parte 
del  hecho  que  esta  disciplina  constituye  toda  la  base 
de  la  regulación  del  Estado,  encargada  de  disponer 
su  estructura  fundamental,  los  derechos  de  que 
gozan  los  individuos,  las  funciones  de  sus  organis- 
mos rectores  y  el  establecimiento  de  sus  derechos  y 
obligaciones  el  carácter  de  la  relación  se  percibe  al 
instante.  El  Derecho  Administrativo  surge  y  crece 
al  amparo  del  Derecho  Constitucional.  Sus  normas 
desarrollan  en  mucho  las  establecidas  en  la  Ley 
Fundamental.  Mantiene  con  él  una  relación  de 
dependencia  y  sin  él  no  existe;  pues  todas  sus  nor- 


mas e  instituciones  deben  mantenerse  dentro  de  los 
principios  constitucionales.  Es  la  propia 
constitución  la  que  establece  su  alcance  y  por  tanto 
sus  límites.  De  este  reconocimiento  parte  la  idea 
que  el  Derecho  Administrativo  constituye  un  medio 
para  salvaguardar  los  derechos  de  los  particulares 
poniendo  un  freno  al  abuso  del  poder  por  parte  de 
los  gobernantes.  Si  él  va  a  regular  el  compor- 
tamiento de  los  funcionarios  y  empleados  públicos, 
la  actuación  de  los  órganos  de  la  administración 
pública,  que  se  manifiesta  en  los  actos  ad- 
ministrativos, en  los  contratos,  en  los  procedimien- 
tos, en  la  prestación  de  los  servicios  públicos  y  en 
las  relaciones  entre  los  órganos  y  entre  ellos  y  los 
individuos  esta  regulación  sólo  tendrá  valor  en  la 
medida  que  se  apegue  estrictamente  a  los  principios 
constitucionales. 

Es  mi  opinión,  como  ya  lo  mencioné,  que  el  Derecho 
Administrativo  encuentra  su  origen  en  época 
relativamente  moderna  ya  que  surge  a  la  vida 
jurídica  como  producto  de  la  Revolución  Francesa. 
Si  bien  antes  de  tal  gesta  existían  instituciones  que 
a  la  luz  del  Derecho  corresponderían  a  propias  del 
Derecho  en  cuestión,  no  se  podría  hablar  de  una 
rama  autónoma  y  específica.  Fue  la  Revolución 
Francesa  el  acontecimiento  embrionario  y  tal  vez 
más  específicamente  la  Declaración  de  los  Derechos 
del  Hombre  y  del  Ciudadano  promulgada  el  26  de 
agosto  de  1789,  los  que  marcan  el  surgimiento  del 
Derecho  en  cuestión.  La  referida  Declaración 
proclamó  la  libertad  como  un  Derecho  natural  del 
individuo,  estableciendo  que  para  mantenerla  se 
debe  limitar,  regulándolo,  el  uso  del  poder.  Así 
dispuso  también  que  para  mantener  la  igualdad, 
otro  de  los  derechos  establecidos,  se  deben  evitar  los 
privilegios,  aún  aquellos  que  hasta  ese  momento 
gozaron  los  gobernantes  quienes,  a  partir  de  la 
nueva  normativa  deben  sujetar  su  actuación  a  lo 
establecido  por  el  marco  legal.  Esto  implica  que  de 
allí  en  adelante  quien  detenta  el  poder  sólo  puede 
ejercer  dicho  poder  enmarcándose  específicamente 
en  lo  que  la  ley  le  permite.  A  diferencia  del  principio 
general  aplicable  a  todos  los  ciudadanos  de  que  es 
permitido  hacer  todo  lo  que  la  ley  no  prohibe,  al 
funcionario  se  le  aplica  el  principio  de  que  puede 
hacer  únicamente  lo  que  la  ley  le  permite. 
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En  aquella  época  revolucionaria  resaltaron  dos 
ideas  que  nutrieron  esos  movimientos  y  que  fueron 
fundantes  en  dicha  Declaración:  la  idea  de  la 
división  de  "poderes"  y  el  esbozo  del  Principio  de 
Legalidad,  ambos  encaminados  a  terminar  con  los 
abusos  de  los  gobernantes  y  con  sujetar  su  actuación 
a  la  ley  como  expresión  de  la  voluntad  popular. 

Es  dable  hablar  del  Derecho  Administrativo  sólo 
cuando  el  individuo  frente,  al  hasta  entonces  im- 
perante poder  omnímodo  y  absoluto,  del  Estado  deja 
de  ser  considerado  como  "objeto"  de  la  voluntad  del 
soberano  y  se  convierte  en  "sujeto"  de  derechos  ante 
un  gobernante  cuya  actuación  está  determinada  por 
la  ley  y  que  deja  de  ser  irresponsable  e  indeman- 
dable  y  que  tiene  ya  no  sólo  tiene  que  respetarla  sino 
que  puede  ser  castigado  por  su  violación.  Al  ser  el 
individuo  sujeto  de  derechos  surgen  ya  las 
relaciones  entre  los  administrados  y  los  ad- 
ministradores y  las  normas  que  van  a  proteger  sus 
derechos  regulando  la  actuación  de  la  autoridad, 
dando  paso  así  al  aparecimiento  de  esta  nueva  rama 
jurídica. 

Se  ve  pues,  que  la  limitación  del  poder  estatal  nace 
con  el  advenimiento  del  Estado  de  Derecho.  Es  su 
esencia  y  logra  sus  fines  siendo  regulado  en  general 
por  el  Derecho  Constitucional  y  en  forma  más  par- 
ticularizada por  el  Derecho  Administrativo.  Por  su 
trascendencia  es  necesario  que  su  conocimiento  y 
observancia  rebase  el  campo  de  estudio  del  juriscon- 
culto:  debe  ser  conocido  ampliamente  por  todos, 
tanto  por  el  particular  para  que  se  entere  de  los 
derechos  que  tiene  frente  a  la  administración 
pública  y  sobre  todo  por  el  servidor  público  que 
tantas  veces  olvida  lo  que  es. 

Debe  mencionarse  que  la  actividad  del  Estado  ac- 
tual es  cada  vez  mayor.  Por  diversas  razones 
políticas,  económicas  y  sociológicas,  entre  otras,  la 
administración  ha  invadido  cada  vez  más  la  esfera 
de  actuación  del  ciudadano  y  ha  abandonado  el 
principio  básico  que  impone  que  únicamente  puede 
interferir  la  autoridad  con  la  libertad  individual 


cuando  se  trate  de  mantener  el  orden  público,  la  paz 
y  la  justicia.  El  intervencionismo  estatal  es  un 
hecho  innegable  que  abarca  vastos  campos  del  ac- 
tuar humano  y  su  influencia  llega  a  alcances  in- 
sospechados. 

Al  analizarlo  se  percibe  que  la  actividad  diaria  de  la 
persona  está  inexorablemente  sujeta  al  que  hacer 
estatal.  De  una  u  otra  manera  la  vida  moderna  está 
siendo  regida  en  muchos  aspectos  por  el  accionar  de 
la  administración  pública. 

Es  en  estos  momentos  en  que  la  importancia  del 
Derecho  Administrativo  destaca  más.  Si  bien  el 
desempeño  de  la  función  administrativa  es  sólo  una 
de  las  funciones  del  Estado  esta  es  la  que  más  se  ha 
entrometido  en  la  esfera  de  los  ciudadanos.  Es  la 
que  más  urge  regular,  no  tanto  creando  más  normas 
administrativas  sino  reestructurando  y  aplicando 
efectivamente  las  que  existen  y  sobre  todo 
encaminándolas  a  limitar  la  actuación  de  ese 
monstruo  en  que  se  ha  convertido  la  administración 
pública.  Ello  se  puede  lograr  reduciendo  el  con- 
tenido de  las  funciones  estatales,  teniendo  siempre 
en  mente  que  si  bien  el  hombre  necesita  del  Estado, 
éste  existe  sólo  por  y  para  el  individuo. 

Una  forma  de  limitar  el,  otra  vez  creciente,  poder 
del  Estado,  es  abreviado  el  contenido  de  sus  fun- 
ciones y  dentro  de  ellas  específicamente  el  de  la 
administrativa.  Esto  se  puede  lograr  estableciendo 
barreras.  Las  limitaciones  en  cuestión  puede  dar- 
las un  Derecho  Administrativo  sistematizado,  con 
principios  sólidos  que  encuadren  bien  la  actuación 
de  las  diversas  instituciones  administrativas,  que 
castiguen  a  los  funcionarios  y  empleados  que  no  las 
respeten  y  sobre  todo  que  restrinjan  la  intervención 
estatal.  Es  indispensable  ya,  que  la  actuación  ad- 
ministrativa se  reduzca  y  que  el  cumplimiento  de 
las  normas  del  Derecho  Administrativo  se  imponga. 

María  Regina  de  Fernández 

Catedrática  UFM. 
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DISCRECIONALIDAD  Y 
DEVALUACIÓN 

Aspectos  Normativos  de  la  Crisis  Mexicana 


Introducción 


En  México,  la  ciudadanía  ha  asimilado  los  principios 
básicos  de  la  teoría  monetaria  a  través  de  dos  décadas  de 
inflación,  devaluación,  desconfianza,  y  pérdida  de 
pairimonio.  En  ese  lapso  de  tiempo,  la  moneda  nacional 
ha  presenciado  una  dramática  reducción  de  poder  ad- 
quisitivo, es  decir,  de  su  valor  real.  Sin  embargo,  el 
fenómeno  ha  generado  una  sociedad  con  conocimiento  de 
causa  sobre  los  verdaderos  orígenes  de  la  inestabilidad  en 
el  sistema  monetario.  Las  crisis  del  '76, '82, '87  y  '94  han 
transformado  a  los  protagonistas  de  la  economía  cotidiana 
en  "expertos"  sobre  temas  monetarios —  con  perfecta 
agilidad  para  explicar  cómo  el  expansionismo  fiscal  y  la 
discrecionalidad  monetaria  ocasionan  menor  patrimonio, 
menor  oportunidad,  menor  bienestar. 

Este  es  sólo  uno  de  los  varios  corolarios  normativos  que  se 
pueden  derivar  del  reciente  fiasco  financiero  suscitado  en 
México.  La  interrogante  fundamental  es:  ¿qué  tipo  de 
marco  jurídico  se  debe  dar  para  asegurar  la  estabilidad  de 
la  unidad  de  intercambio?  Esta  es  una  de  las  diversas 
preguntas  que  debe  abordar  una  auténtica  reforma 
monetaria  fincada  en  la  protección  permanente  del  poder 
adquisitivo  de  la  moneda. 

Mandatos  y  Monedas 

El  Reporte  Anual  1994  del  Banco  de  México(l)  presenta 
un  argumento  sobre  las  causas  y  consecuencias  de  la 
devaluación  del  peso  que  difieren  en  forma  importante  de 
los  argumentos  elaborados  por  el  actual  gobierno  de  Ernes- 
to Zedillo.  La  implementación  de  un  régimen  autónomo 
del  banco  central,  con  un  explícito  mandato  constitucional 
para  "procurar  la  estabilidad  del  poder  adquisitivo  de  la 
moneda  nacional",  se  presentaba  en  1994  como  un  can- 
dado institucional  que  evitaría  el  tipo  de  desastre  finan- 
ciero gestado  a  partir  del  rompimiento  con  la  estabilidad 
cambiaría.  No  sucedió  así.  Por  consiguiente,  el  consenso 
popular  ha  condenado  la  autonomía  central  como  una 
ficción  de  la  reforma  estructural  mexicana,  como  un  factor 
que  no  resultó  relevante.  La  institución  central  afirma  que 


la  devaluación  no  fue  producto  de  una  política 
monetaria  laxa,  sino  el  resultado  de  reducciones  bruscas 
y  no  anticipadas  de  reservas  internacionales,  a  raíz  del 
clima  de  desconfianza  ocasionado  por  los  eventos  políticos 
de  violencia  en  1994. 

Es  fundamental  reconocer  que  este  argumento  representa 
un  esfuerzo  para  manifestar  autonomía,  en  virtud  que 
contradice  la  versión  zedillista  de  la  devaluación  en  varios 
rubros,  incluso  el  déficit  de  la  cuenta  corriente.  Por  otro 
lado,  es  importante  observar  que  el  argumento  del  banco 
central,  al  colocar  la  devaluación  como  factor  "in- 
evitable", libra  a  las  autoridades  monetarias  de  toda 
responsabilidad  de  la  crisis.  Y  ese  es,  precisamente,  el 
origen  del  enorme  descontento  popular.  El  reto  para  el 
Banco  de  México  es  recuperar  la  credibilidad  como 
institución  formalmente  responsable  del  poder  ad- 
quisitivo de  la  moneda.  John  Crow,  exdirector  del  Banco 
de  Canadá  y  sobresaliente  antiinflacionista,  afirma  que  la 
credibilidad  en  la  decisiones  que  se  toman  en  política 
monetaria  deben  estar  respaldadas  por  un  esquema  que 
vaya  más  allá  de  la  buena  fe —  es  decir,  por  un  marco 
institucional  donde  la  confianza  en  el  valor  de  la  unidad  de 
intercambio  (el  dinero)  "adquiere  importancia  prioritaria." 
Este  marco  implica  "un  mandato  para  limitar  la  creación 
de  dinero  a  un  ritmo  consistente  con  la  seguridad  que  la 
moneda  mantendrá  su  valor  en  el  futuro. "(2) 

Esta  observación  representa  la  base  normativa  de  una 
institución  central  autónoma.  La  característica  principal 
del  régimen  central  mexicano  es  el  compromiso  con  la 
estabilidad  de  precios  bajo  un  mandato  para  procurar  ese 
fin.  Antes  de  la  devaluación,  el  objetivo  de  largo-plazo  del 
banco  central,  dado  a  conocer  en  1994,  era  lograr  una  tasa 
de  inflación  del  0%  al  3%.  La  crisis  y  el  desplome  cam- 
biado mostró  que  este  marco  legal  es  insuficiente  para 
garantizar  la  credibilidad  que  Crow  señala.  Asimismo,  la 
lección  es  clara:  la  única  opción  viable  para  recuperar  la 
confianza  en  el  valor  del  peso  es  una  política  monetaria 
jurídicamente  limitada,  que  no  tenga  margen  de  dis- 
crecionalidad en  las  decisiones  sobre  la  unidad  de  valor — 
es  decir,  sobre  el  comportamiento  de  la  moneda  nacional. 
Las  buenas  intenciones  no  son  relevantes.  A  su  vez,  esto 
significa  que  el  régimen  monetario  mexicano  debe  incor- 


1  Banco  de  México.  Reporte  Anual  1994.  México  D.F.  Abril  1995. 

2  Véase  John  Crow.  "Central  Banxs:  Independence.  Mándales,  and  Accounlability".  en  la  próxima  publicación  Mnncliry  Arrangcmcnl*  in  Ihc  Amcricas  (Vancouver:  Fraser 
Inslitute.  1995).  ed.  James  A.  Dorn  &  Roberto  Salinas 
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porar  el  concepto  de  responsabilidad  ("accountability")  en 
los  mecanismos  de  decisión  para  asegurar  que  el  poder 
adquisitivo  del  peso  se  mantendrá  estable,  no  cada  seis 
meses  o  seis  años,  sino  en  forma  permanente. 

Esta  es  la  base  del  sistema  conocido  como  el  consejo 
monetario,  o  "curreney  board",  desprestigiado  y  mal  en- 
tendido por  el  status  quo  financiero.  El  consejo 
monetario  funciona  como  un  marco  institucional  de 
responsabilidad  en  el  manejo  de  las  decisiones  que  afectan 
el  valor  futuro  de  la  moneda.  Esto  lo  explicaremos  a 
continuación. 

Reforma  Monetaria  y  el 

"Curreney  Board" 


El  reclamo  para  iniciar  un  nuevo  régimen  cambiario  que 
logre  estabilizar  la  histeria  en  el  sistema  financiero 
mexicano  ha  replanteado  la  necesidad  de  contemplar  la 
adopción  del  sistema  llamado  consejo  monetario.  Sin 
embargo,  el  debate  ha  mostrado  desconocimiento 
generalizado  sobre  el  modelo. 

El  modelo  CM  (consejo  monetario)  implica  reconvertir  el 
actual  sistema  monetario  en  una  especie  de  patrón  dolar, 
es  decir,  un  sistema  donde  toda  la  masa  monetaria  de  notas 
y  monedas  está  totalmente  respaldado  por  reservas  en 
dólares.  Este  sistema  se  basa  en  tres  elementos  de  refer- 
encia: un  tipo  de  cambio  fijo  a  una  paridad  realista,  total 
convertibilidad  de  la  moneda  nacional  con  la  moneda 
"ancla",  y  una  ley  monetaria,  a  nivel  constitucional,  que  le 
prohiba  al  banco  central  (o  consejo  monetario)  aumentar 
la  base  monetaria  más  allá  de  las  reservas  disponibles  en 
divisas  o  metales  preciosos. 

Estas  tres  normas  significan  que  el  tamaño  de  la  base 
monetaria  depende  de  la  oferta  y  demanda  de  moneda 
local.  La  principal  virtud  de  este  sistema  es  que  neutraliza 
expectativas  de  una  devaluación  de  la  moneda  frente  a  la 
divisa  ancla.  Ante  casos  de  especulación  como  la  obser- 
vada previo  al  colapso  del  peso,  se  generan  situaciones 
donde  toda  la  economía  se  dolarizaría —  es  decir,  donde 
transacciones  cotidianas  se  realizan  en  dólares  mientras  el 
consejo  monetario  retendría  todos  los  pesos  en  circulación. 
Otra  gran  virtud  es  que  elimina  discrecionalidad  en  el 
manejo  de  las  variables  monetarias.    En  un  sistema  con 


parámetros  claros  y  conocidos,  se  establece  un  candado 
institucional  al  expansionismo  monetario,  la  inflación  y  el 
gasto  público.  Es  decir,  bajo  un  sistema  CM,  la  estabilidad 
del  sistema  monetario  no  depende  de  juicios  dis- 
crecionales, sino  de  reglas  bien  definidas. 

Ante  tal  escenario,  la  adopción  de  un  sistema  CM  es 
solución  inmediata  a  uno  de  los  grandes  problemas  del 
sistema  monetario  actual:  la  falta  de  transparencia.  Un 
sistema  CM  es  totalmente  transparente,  ya  que  es  una 
entidad  jurídica  responsable  a  los  verdaderos 
propietarios  de  las  reservas:  los  tenedores  de  moneda 
local.  Esto  significa  que  un  sistema  CM  es  un  esquema 
normativo,  no  discrecional.  Su  propósito  es  proteger  el 
patrimonio  de  ahorradores  por  medio  de  una  guardia  per- 
manente sobre  el  monto  de  la  moneda  y  sobre  la  capacidad 
de  redimir  el  circulante  por  reservas  al  tipo  de  cambio 
vigente.  Con  esto,  se  busca  cumplir  un  contrato  entre 
autoridades  monetarias  y  los  propietarios  de  reservas, 
es  decir,  todos  los  ciudadanos.  No  se  busca  "administrar" 
las  variables  monetarias;  sólo  se  busca  garantizar  la  in- 
tegridad del  dinero.  Una  devaluación  rompe  este  con- 
trato. 

Los  sistemas  CM  se  han  usado  por  150  años  en  70  países. 
Se  ha  institucionalizado  en  regiones  tan  variadas  como 
Estonia,  Lituania,  Singapur,  Hong  Kong  y  Argentina.  El 
sistema  se  contempla  en  países  como  Venezuela  y 
Ecuador,  con  motivo  de  contrarrestar  la  fuerzas  de 
desestabilización  generadas  por  el  efecto  "tequila". 

Un  sistema  de  conversión  convertiría  al  Banco  de  México 
en  una  institución  cuya  única  función  sería  intercambiar 
moneda  nacional  por  divisa  extranjera.  La  transparencia 
sería  instantánea.  Sin  embargo,  la  mayoría  de  las 
autoridades  monetarias  y  especialmente  hacendarías  se 
oponen  al  consejo  monetario,  bajo  el  supuesto  de  que  es 
demasiado  estricto  o  que  neutraliza  la  flexibilidad  que 
requiere  el  uso  discrecional  de  política  monetaria.  En  la 
actualidad,  eso  equivale  a  decir  que  la  medicina  es  mala 
porque  sabe  feo.  Al  contrario,  esas  son  sus  virtudes  prin- 
cipales. 

Por  otro  lado,  otros  observadores  han  formulado  ob- 
jeciones superficiales.  Se  dice  que  el  reclamo  apoyando 
el  sistema  CM  es  un  impulso  para  "castigar"  al  banco 
central  por  promesas  incumplidas.  Falso.  El  hecho  es  que 
el  cambio  de  mandato  o  la  renuncia  de  la  actual  junta 
tendría  poco  efecto  a  largo  plazo  sin  un  cambio  estruc- 
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tumi  en  el  sistemu  de  banca  central.  No  es  un  problema 
üe  personas,  sino  de  instituciones.  No  se  trata  de  castigar 
al  Banco  de  México,  sino  de  reformar  el  riígimen  de  banca 
central  para  recuperar  su  credibilidad,  misma  que  ahora  ha 
perdido  por  completo. 

Un  importante  estudio  publicado  en  EUA  afirma  que  la 
institución  central  mexicana  ocupa  el  lugar  lül  de  108 
bancos  centrales  en  el  mundo  en  materia  de  la  protección 
de  una  moneda  estable. (3)  Esto  es  reflejo  de  un  problema 
de  credibilidad  institucional.  Según  Steve  Hanke,  la 
ventaja  de  los  sistemas  CM  es  que  genera  credibilidad 
instantánea,  ya  que  implica  una  constitución  monetaria 
transparente  y  responsable. (4)  Los  candados  que  impone 
sobre  prácticas  fiscales  y  monetarias  significa  que  puede 
sobrevivir  las  autoridades  más  dadas  a  la  discrecionalidad 
y  menos  dadas  a  la  ortodoxia.  El  peso  mexicano  ha  per- 
dido una  de  las  dos  funciones  básicas  del  dinero:  es  todavía 
un  medio  de  intercambio,  pero  ha  dejado  de  ser  un 
almacén  de  valor. 

Se  ha  generalizado  la  idea  que  un  sistema  CM  "es 
demasiado  costoso",  es  decir,  que  no  hay  la  cantidad  de 
reservas  que  se  necesitan  para  respaldar  la  base  monetaria. 
Esta  no  es  una  objeción,  sino  obstáculo  técnico  de  corto 
plazo.  Sin  embargo,  con  el  permiso  de  los  acreedores  del 
paquete  de  $52  mil  millones  US,  se  puede  designar  el 
monto  requerido.  Si  el  tipo  de  cambio  se  establece  a  6  por 
1  (incluso  5  por  1),  entonces  sólo  se  requerirían  $12  mil 
millones  US  para  respaldar  las  notas  y  monedas  existentes 
en  la  base  monetaria.  Por  supuesto,  los  depósitos  ban- 
canos  no  se  pueden  respaldar.  Si  los  tenedores  de 
depósitos  liquidan  sus  activos  por  moneda  extranjera,  en- 
tonces el  medio  circulante  observaría  una  contracción 
equivalente,  que  a  la  vez  obligaría  a  los  bancos  a  ofrecer 
primas  más  atractivas. 

Otra  crítica  infundada  es  que  bajo  un  CM  México  perdería 
"soberanía  monetaria".  El  hecho  es  que  la  soberanía 
monetaria  en  una  era  de  globalización  financiera,  donde 
los  capitales  son  sumamente  movibles,  es  una  ilusión.  El 
peso  ya  tiene  una  estrecha  relación  con  el  dólar,  por 
razones  obvias.  En  estos  tiempos  de  crisis,  se  ha  dado  una 
dolarización  espontánea  de  la  economía,  una  vez  que  los 
ahorradores  buscan  proteger  su  patrimonio  en  una  reserva 
de  valor  confiable,  como  el  dólar.  Para  que  el  peso  con- 
tinué un  papel  como  denominador  de  transacciones,  tendrá 
que  ser  consolidado  con  un  nuevo  régimen  que  pueda 


garantizar  el  poder  adquisitivo  de  la  moneda.  Aun  así,  un 
CM  no  necesariamente  requiere  que  el  todo  respaldo  se 
denomine  en  dólares.  Se  puede  instrumentar  una  canasta 
de  divisas. 

Una  observación  importante  es  que,  bajo  un  sistema  CM, 
el  banco  central  no  podría  desempeñar  su  rol  tradicional 
de  prestamista  de  último  recurso.  Esto  significa  que,  en 
la  frágil  situación  que  encara  la  banca  nacional  en  el 
momento  actual  a  raíz  de  las  altas  tasas  de  interés,  se  corre 
el  riesgo  de  una  bancarrota  tras  otra.  La  respuesta  correcta 
es  que  la  predicción  de  bancarrota  es  exagerada.  Por  un 
lado,  la  implementación  de  un  consejo  monetario  tenderá 
a  disminuir  la  tendencia  hacia  inversiones  de  alto  riesgo  y 
a  manejar  una  política  de  crédito  prudente.  Por  otro  lado, 
si  el  banco  central  rescata  a  todos  los  bancos  insolventes, 
tendrá  que  aumentar  el  crédito  interno,  y  el  resultado  será 
el  mismo  factor  que  reduce  el  poder  adquisitivo  y  genera 
altas  tasas  de  interés:  la  inflación.  Un  sistema  CM  tiene 
un  fuerte  efecto  estabilizador.  La  recuperación  de  la  con- 
fianza es  requisito  de  una  transición  más  rápida  hacia  bajos 
intereses — con  esto,  se  disminuyen  las  carteras  vencidas 
de  bancos  débiles.  La  evidencia  histórica  refleja  que 
nunca  se  ha  observado  el  fracaso  de  grandes  bancos  come- 
rciales bajo  un  régimen  de  conversión. 

Una  objeción  similar  es  que  un  sistema  CM  depende 
demasiado  de  lasas  de  interés  como  la  variable  principal 
para  contrarrestar  shocks  externos.  En  tiempos  de  ines- 
tabilidad la  recesión  se  vuelve  inevitable.  La  idea  es  que 
un  sistema  CM  se  hubiera  derrumbado  en  México 
durante  la  turbulencia  observada  en  1994.  Esta  es  una 
hipótesis,  pero  un  sistema  CM  tiene  mayor  oportunidad 
para  de  contrarrestar  shocks  que  otras  opciones  cam- 
biarías, en  virtud  de  los  parámetros  previamente 
definidos.  Si  un  sistema  CM  hubiese  operado  en  1994, 
esto  hubiera  obligado  al  banco  central  a  hacer  lo  que  en 
retrospectiva  debió  haber  hecho:  aumentar  las  tasas  de 
interés,  en  vez  del  crédito  interno,  para  no  dejar  que  las 
reservas  cayeran  por  abajo  de  la  base  monetaria.  Esto  no 
significa  que  una  devaluación  es  completamente  ine- 
vitable, pero  es  importante  subrayar  que  en  150  años, 
nunca  se  ha  dado  una  devaluación  o  una  crisis  en  la 
balanza  de  pagos  en  sistemas  de  consejo  monetario. 

Argentina  enfrenta  una  severa  crisis  financiera  como  resul- 
tado del  "shock"  ocasionado  por  la  devaluación  del  peso 
mexicano  en  los  mercados  emergentes.     Unos  críticos 


9  Véase  Marjone  Deanc  &  Roberl  Pnngle,  The  Central  Bank»,  obra  citada  en  el  artículo  de  Steve  H.  Hanke  "Crines  En-—  México  Still  Needs  a  Currency  Board."  The  Walt 

Streel  Jonraal,  Febrero  13.  1<J">5. 
4  Steve  H.  Hanke  £i  Kurt  Schuler.  Currency  Bnards  íor  Devcloping  Countrici:  A  llandbuok  (San  Francisco:  Internacional  Cerner  for  Economic  Growth.  199.1).   La  presente 

lección  se  basa  en  varios  de  los  arrumemos  presentados  en  esta  obra. 
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dicen  que  e]  sistema  será  incapaz  de  sobrevivir  la  fuga  de 
capitales  que  se  ha  observado  a  la  luz  del  desastre  cam- 
biado mexicano.  Sin  embargo,  es  importante  notar  que  la 
administración  Menem  respondió  a  la  crisis  de  liquidez 
con  recortes  presupuéstales  en  el  gasto  público,  no  con  la 
falsa  tentación  de  un  cambio  en  la  paridad.  En  otras 
palabras,  el  peso  se  está  defendiendo  a  toda  costa,  a  pesar 
de  las  presiones  electorales  para  relajar  las  fuentes  de 
gasto.  En  Argentina,  el  sistema  CM  ha  permitido  reducir 
la  inflación  de  2,400%  a  3%  en  tres  años.  La  nación  ha 
registrado  tasas  de  crecimiento  de  7%  en  promedio  en  ese 
lapso.  La  crisis  argentina  es  una  prueba  de  laboratorio: 
podría  estallar,  pero  la  evidencia  histórica  sugiere  lo  con- 
trario. 

La  creación  de  un  nuevo  marco  cambiario  debe  incorporar 
los  conceptos  de  responsabilidad  y  transparencia  en  la 
política  monetaria.  Esloes  loque  hace  un  sistema  CM.  Es 
un  mecanismo  confiable  para  mantener  el  ingrediente  más 
importante  de  crecimiento  económico  sustentable:  la  in- 
tegridad de  la  unidad  de  intercambio. 

Hacia  un  Sistema 
No-Discrecional 


El  banco  central,  en  su  reporte  anual,  afirma  que  el  in- 
cremento de  crédito  internóse  dio  a  causa  de  los  incremen- 
tos en  demanda  monetaria  asociados  con  las  bajas 
graduales  de  las  reservas  internacionales.  Por  otro  lado, 
analista  afirman  que  este  aumento  de  demanda  se  pudo 
haber  neutralizado  con  un  incremento  en  el  precio  de  la 
moneda —  es  decir,  con  un  aumento  en  las  tasas  de  interés. 
Esta  medida,  según  el  banco  central,  hubiera  alimentado 
el  nerviosismo  cambiario.  Sin  embargo,  estos  son  precisa- 
mente los  casos  de  discrecionalidad  que  un  marco  de 
confianza  en  el  manejo  de  política  monetaria  debe  evita. 


En  concreto,  si  un  sistema  CM  se  rechaza,  esto  no 
obedecerá  a  razones  coyunturales,  sino  a  la  ausencia  de 
voluntad  política  para  ceder  control  sobre  un  instrumento 
de  capital  importancia  como  el  tipo  de  cambio.  Sin  em- 
bargo, la  historia  monetaria  en  el  período  de  1976-1994 
constituye  una  enseñanza  contundente  de  algo  que  per- 
sonas cotidianas  saben  mucho  mejor  que  los  teenócratas 
obsesionados  con  fórmulas  abstractas:  hoy  en  día,  el  peso 
desesperadamente  requiere  transparencia,  credibilidad  y 
total  despolitización. 

Hay  observadores  que  abogan  por  la  unión  monetaria 
como  única  opción  para  eliminar  desajustes  asociados  con 
movimientos  inesperados  en  la  paridad  cambiaría.  Sin 
embargo,  la  propuesta  de  unión  monetaria  conlleva  el 
riesgo  de  institucionalizar  la  discrecionalidad  monetaria  a 
nivel  suprafederal.  No  es  solución  al  problema  que  señala 
Crow:  el  problema  de  credibilidad. 

La  lección  principal  de  la  crisis  mexicana  es  que  la  política 
monetaria  tiene  dimisiones  normativas  de  capital  impor- 
tancia. No  se  trata  de  modelos  abstractos,  de  verdades 
ajenas  a  la  vida  cotidiana,  de  ecuaciones  que  suponen  que 
todo  permanecerá  igual,  de  tecnicismos  que  alimentan  la 
arrogancia  fatal  de  suponer  que  se  puede  controlar  el 
comportamiento  de  los  mercados.  Se  trata,  fundamental- 
mente, de  procurar  poder  adquisitivo,  credibilidad  y  la 
responsabilidad  de  sostener  el  patrimonio  de  los  agentes 
económicos. 

Roberto  Salinas  León 

Roberto  Salinas  León  es  Director  Ejecutivo 

del  Centro  de  Investigaciones  Sobre  la  Libre 

Empresa  en  México  D.P.  y  miembro  de  la 

Fundación   Francisco  Marroquín. 


"Cuando  hay  libre  empresa,  progresamos  en  la  medida  en  que  servimos  a  otros.   Cuanto  más  y, 
mejor  les  servimos,  más  recibimos  a  cambio.  Este  es  el  incentivo  para  la  producción  en  el  mer- 
cado.  Todo  el  mundo  se  esmera  por  hacer  lo  mejor  que  puede  en  beneficio  de  otros  ". 


Percy  L  Greaves  Jr. 
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EL  MAL  DEL  SIGLO: 
LA  INMORALIDAD  DEL 
PROFESIONAL 


Hubo  médicos  al  servicio  del  programa  de 
exterminio  de  Hitler;  hubo  psicólogos  que 
se  prestaron  a  triturar  la  psique  de  las 
víctimas  durante  las  famosas  purgas  de 
Stalin;  hubo  y  hay  economistas  que  se 
ofrecen  de  herramienta  para  el  saqueo  in- 
flacionario de  los  más  pobres. 

Estos  son  algunos  de  los  ejemplos  de  más 
bulto.  El  menoscabo  ético  en  la  división  del 
trabajo  profesional  se  ha  visto  traducido  en 
el  mundo  de  los  hechos  al  fraude  y  la 
violencia  en  todas  partes. 

En  Guatemala,  la  reciente  huelga  por  ocho 
semanas  de  los  profesionales  que  laboran 
para  el  Estado  es  una  prueba  más  al  canto. 

Jueces  que  por  treinta  y  tres  días  dejaron 
en  suspenso  la  administración  de  la  jus- 
ticia como  medio  de  presión  para  cimentar 
sus  ventajas  salariales;  médicos  que 
rehusaron  la  atención  a  pacientes  que  ya 
les  habían  pagado  de  antemano  a  través  de 
los  impuestos  o  de  las  cuotas  al  sistema  de 
seguridad  social  al  que  se  les  obliga  a 
afiliarse;  ingenieros  que  demandaron  el 
pago  de  sus  salarios  mientras  dejaban  des- 
moronarse la  infraestructura  vial  del  país 
a  las  puertas  de  la  estación  lluviosa,  cuan- 
do ya  apenas  hay  tiempo  para  acometer 
reparaciones  que  mucho  urgen. 


¿Les  queda  algún  vestigio  de  la  respon- 
sabilidad contraída  al  haber  hecho  de  su 
especialización  universitaria  parte  in- 
tegrante del  monopolio  de  los  servicios  es- 
tatales? 

De  tiempo  inmemorial,  la  regla  de  oro  de 
la  vida  de  la  conciencia  reza:  "No  hagas  a 
otro  lo  que  no  quieres  que  te  hagan  a  ti". 

Esta  formulación,  atribuida  a  Confucio,  ha 
sido  la  piedra  angular  de  toda  ética 
prudencial.  Más  allá  de  ésta  aún  resuena 
la  invitación  categórica  de  Cristo:  "Ama  a 
tu  prójimo  como  a  ti  mismo". 

La  visión  ética  del  trabajo  ha  sido  la  visión 
a  largo  plazo  del  que  se  sabe  que  no  es  una 
isla  y  que  precisa  de  la  cooperación  de  otros 
para  poder  progresar  juntos. 

Más  aún,  la  mera  sobrevivencia  en 
sociedad  sé  hace  inconcebible  sin  el  prin- 
cipio de  la  ayuda  mutua  y  de  la 
consideración  recíproca:  "Hoy  por  tí  y 
mañana  por  mí",  nos  lo  recuerda  el 
refranero. 

La  alternativa  es  el  hombre  hecho  lobo 
para  el  hombre,  donde  la  vida  del  solitario 
se  torna  inevitablemente,  en  palabras  de 
Tomás  Hobbes,  "pobre,  desagradable,  bru- 
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tal  y  corta". 

De  ahí  la  importancia  de  las  promesas 
hechas  con  intención  de  cumplirlas  y  lo 
sagrado  de  esos  acuerdos  específicos  que 
llamamos  contratos. 

El  deterioro  de  nuestro  sentido  de  la 
obligación  moral  en  el  ejercicio  de  una 
profesión  nos  empuja  a  saltarnos  de  prisa 
todas  las  prohibiciones  de  dañar  a  otros, 
para  conquistarnos  márgenes  de  poder  o  de 
dinero  que  los  demás  no  están  dispuestos 
a  otorgarnos  espontáneamente. 

Muchas  son  las  causas  que  se  aducen  para 
ese  decaimiento  ético  de  la  convivencia 
civilizada.  Aquí  quiero  subrayar  una:  los 
relativismos  morales  que  nos  llevan  sin 
fallo  a  eximirnos  de  toda  responsabilidad 
individual  última  por  las  consecuencias  de 
nuestros  actos  libres. 

Relativismos  que  han  desplazado  el  mérito 
y  la  culpa  en  la  vida  consciente  hacia 
abstracciones  como  la  clase,  la  nación,  la 
raza,  la  cultura  o  el  subconsciente. 

Según  ellos,  no  nos  vemos  obligados  a 
responder  de  lo  que  por  definición  ha 
dejado  de  ser  individualmente  nuestro. 
Como  la  libertad  es  un  atributo  que  acaba 
por  esfumarse  en  lo  colectivo,  tampoco 
somos  merecedores,  en  lo  personal,  de 
premio  o  castigo  alguno. 


La  tan  lamentada  impunidad  empieza,  así, 
al  nivel  de  las  conciencias.  Y  el  Derecho 
que,  como  lo  afirmara  Jellinek,  no  es  más 
que  un  mínimo  de  moral,  tampoco  se  salva. 
Sólo  impera  la  voluntad  del  que  más 
puede,  para  cuya  "lógica"  se  reserva 
espúreamente  el  hombre  augusto  de  Ley. 
"Para  el  enemigo,  la  ley". 

¿Y  después  nos  preguntamos  por  qué  nos 
fallan  los  hombres  del  Derecho?  ¿O  los  que 
juraron,  con  Hipócrates,  consagrarse  a 
aliviar  el  dolor  del  enfermo?  ¿O  nos 
sorprende  que  el  contador  público  cuente 
mal  y  que  el  policía  asalte?  ¿Que  el 
predicador  predique  de  lo  que  no  sabe  y  el 
maestro  enseñe  lo  que  ignora?  ¿Que  el 
acreedor  no  pague  y  el  anunciante  engañe? 
¿Que  el  funcionario  público  "muerda"  y  el 
agente  de  ventas  facture  doble? 

¿Y  que  la  patria  se  use  por  todos  como 
pedestal?  Desapareció,  además,  el  orgullo 
artesanal  por  un  trabajo  bien  hecho.  ¿Para 
qué,  si  se  exige  retribución  igual  lo  mismo 
para  el  que  rinde  a  conciencia  que  para  el 
que  lo  hace  a  desgana  y  con  descuido? 

El  marxismo  ha  sido  un  venero  obvio  de 
relativismo  moral  clasista,  pero  no  el 
único.  También  el  psico-análisis  freudiano 
ha  añadido  lo  suyo,  así  como  ciertos 
antropólogos  para  los  que  no  hay  escalas 
de  valores  mejores  o  peores  sino  tan  sólo 
"diferentes". 
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*ío  se  percatan  todos  ellos  de  que  si  no  nos 
queda  un  parámetro  moral  fijo  como  punto 
de  referencia,  tampoco  se  puede  evaluar 
éticamente  el  flujo  de  la  historia  y  que,  por 
lo  tanto,  ni  siquiera  nos  es  dable  hablar  de 

progreso".  Es  esto  la  razón  última  del 
caos  que  nos  ha  sobrevenido  en 
Guatemala. 

Y  en  Italia,  y  en  Palestina,  y  en  Bosnia,  y 
en  Ruanda,  y  en  el  Brasil,  y  en  los  Estados 
Unidos,  y  en  Venezuela,  y... 

Hemos  de  volver  por  los  fueros  universales 
de  la  obligación  moral  en  las  profesiones, 
lo  que  es  el  anverso  interno  de  ese  reverso 
externo  que  llamamos  el  derecho  igual 
para  todos  (que  no  es  lo  mismo  que  la 
igualdad  de  logros). 


La  legislación  habría  de  reflejar  esa  luz 
unlversalizante  de  la  conciencia  que  no  se 
muestra  fácil  a  hacer  excepciones  en 
provecho  propio,  mucho  menos  con  daño  de 
lo  ajeno. 

Leyes  con  dedicatoria  en  beneficio  de  unos 
y  en  perjuicio  de  otros  serán  mandatos  del 
poderoso  pero  no  leyes  a  cuya  observancia 
estemos  obligados  en  conciencia. 

Ausencia  de  moral  profesional,  ausencia  de 
justicia,  ausencia  de  Derecho. 

Dr.  Armando  de  la  Torre 

Catedrático  de  la  UFM 


"La  libertad  económica  es  la  contrapartida  de  la  libertad  política  y  sólo  cuando  ellas  se 
funden  en  una  unidad,  como  el  anverso  y  el  reverso  de  una  moneda,  son  operativas  y 

genuinas". 

Mario  Vargas  Llosa. 


"En  un  país  donde  el  único  patrono  es  el  Estado,  la  oposición  significa  la  muerte  por 
consumación  lenta.  El  viejo  principio,  "el  que  no  trabaje  no  comerá"  ha  sido  reemplazado 

por  uno  nuevo:  el  que  no  obedezca  no  comerá". 

L.  Trotsky. 
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¿Por  qué  a  la  mujer  le  cae  más  fuerte  el  peso  de  la  ley  por  tener  relaciones  íntimas 

fuera  de  matrimonio?  ¿No  somos  acaso  iguales  ante  la  ley,  los  hombres  y  las  mujeres? 

Y  moralmente,  ¿no  somos  ambos  sexos  humana  e  igualmente  falibles?  ¿O  hay  acaso 

una  razón  de  fondo,  que  hace  coincidir  esta  situación,  tanto  en  la  Ley  Bíblica  Judía 

como  en  la  Ley  Guatemalteca? 

DEL  ADULTERIO 


Establece  el  Código  Penal  guatemalteco  que 
"comete  adulterio  la  mujer  casada,  que  yace 
con  varón  que  no  sea  su  marido  y  quien  yace 
con  ella  sabiendo  que  es  casada,  aunque 
después  se  declare  nulo  el  matrimonio.  Si  el 
hecho  se  practicare  reiteradamente  en  el 
hogar  conyugal,  con  publicidad  o  con 
escándalo,  la  pena  se  agravará  en  una  tercera 
parte".  Se  establece  prisión  de  seis  meses  a 
dos  años,  para  aquél  o  aquélla  que  incurra  en 
adulterio.  ( 1) 

De  la  primera  parte  del  artículo,  se  deduce  que 
la  mujer  casada  que  tenga  relaciones  extramari- 
tales  con  otro  hombre  que  no  sea  su  esposo, 
SIEMPRE  cometerá  adulterio.  Sin  embargo  el 
hombre,  ya  sea  soltero  o  casado,  incurrirá  en 
este  delito  únicamente  en  el  supuesto  que  co- 
nozca el  estado  de  "casada"  de  su  amante.  Si  él 
ignora  que  la  mujer  no  es  soltera,  no  comete 
ningún  hecho  ilícito. 

De  acuerdo  a  la  Ley  Bíblica  Judía,  comete  adul- 
terio aquélla  mujer  casada  o  la  que  está  com- 
prometida por  haberse  pagado  ya  una  dote,  que 
voluntariamente  yace  con  un  hombre  que  no 
sea  su  marido  (o  su  futuro  marido).  Tanto  en  la 
legislación  bíblica  como  en  leyes  judías 
posteriores,  las  relaciones  extramaritales  de  un 
hombre,  no  eran  consideradas  per  se  como  un 
crimen. 


De  acuerdo  a  la  Enciclopedia  Judaica,  esta 
distinción  deriva  de  un  aspecto  económico:  la 
esposa  era  considerada  como  una  posesión,  por 
lo  que  el  adulterio  constituía  una  violación  al 
derecho  de  propiedad  exclusivo  del  marido, 
sobre  su  mujer.  Más  la  mujer,  en  su  calidad  de 
poseída  (2),  no  tenía  esos  mismos  derechos 
sobre  su  marido. 

El  adulterio  es  prohibido  desde  las  10  normas 
universales  de  convivencia  humana.  Dice  el 
Decálogo:  "No  desearás  a  la  mujer  de  tu 
prójimo".  El  adulterio,  al  igual  que  la  atría,  es 
reputado  como  "el  gran  pecado".  Se  llega  a 
hacer  la  comparación  que  la  fidelidad  única  que 
el  pueblo  de  Israel  le  debe  a  Dios,  es  análoga  a 
la  fidelidad  única  que  la  mujer  le  debe  a  su 
marido.  Por  ello,  la  gravedad  del  adulterio  se 
evidencia,  al  ser  penado  con  la  muerte, 
mediante  lapidación.  No  por  nada  dice  el  Libro 
de  Proverbios  (3):  "El  adúltero  es  más  estúpido 
que  el  ladrón,  éte  último  al  menos  escapará  con 
su  vida". 

Otro  aspecto  importante,  es  que  de  acuerdo  a 
leyes  guatemaltecas,  "el  marido  podrá  en 
cualquier  tiempo,  remitir  la  sanción  impues- 
ta a  su  consorte.  En  este  caso  se  tendrá  por 
remitida  la  sanción  al  otro  responsable"! 4] 


1  Artículo  232.  Código  Penal  Guatemalteco. 

2  Calificada  la  mujer  como  un  bien  susceptible  de  apropiación. 

3  Prov    hlil  ff) 

4  Articulo  234,  Código  Penal  Guatemalteco. 
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Además  de  sugerir  a  priori,  que  será  la  mujer  la 
que  incurrirá  en  el  acto  ilícito  (pues  sólo  men- 
ciona al  marido),  es  interesante  notar  el 
siguiente  contraste:  la  Legislación  Bíblica  no 
permite  que  se  perdone  ni  que  se  mitigue,  el 
castigo  correspondiente  al  adulterio.  Debido  a 
que  el  vínculo  matrimonial  es  perfeccionado 
ante  Dios  (5),  y  que  la  prohibición  del  adulterio 
es  de  origen  divino,  tanto  Dios  como  el  marido 
se  ven  ofendidos.  Y  una  ofensa  de  carácter 
divino,  no  puede  ser  perdonada  por  el  hombre. 

No  obstante,  en  legislación  judaica  posterior, 
aparece  que:  Originalmente  el  marido  tenía  el 
derecho  a  tomar  la  ley  en  sus  propias  manos,  y 
castigar  tanto  a  su  mujer  adúltera  como  al 
respectivo  amante.  Sin  embargo,  cuando  el 
hecho  era  elevado  a  grave  ofensa  contra  Dios,  el 
marido  debía  recurrir  a  los  sacerdotes  o  a  las 
Cortes.  Pero  en  cuanto  al  hombre  adúltero,  a 
diferencia  de  la  mujer  adúltera,  la  generalidad 
de  las  veces,  le  era  permitido  compensar 
monetariamente  al  marido  ofendido,  a  cambio 
de  no  ser  condenado  a  muerte. 

¿guien  puede  denunciar  este  delito?  ¿No 
deben  los  trapos  sucios  de  lavarse  en  casa?  En 
Guatemala,  el  régimen  de  la  acción  penal  (6) 
le  corresponde  al  marido.  Estipula  el  Código: 
"No  podrá  ejercerse  la  acción  penal  ni  im- 
ponerse sanción  por  delito  de  adulterio,  sino 
en  virtud  de  querella  e  instancia  del  marido, 
deducida  contra  ambos  sindicados,  si  uno  y 
otro  vivieren,  y  nunca  se  hubiere  consentido 
el  adulterio  o  perdonado  a  cualquiera  de 
ellos".  Se  entiende  que  el  marido  ha  consen- 
tido, si  conociendo  los  hechos  adúlteros  de  su 
esposa,  continua  con  el  curso  normal  de  su  vida 
marital. 


Nuevamente  se  sugiere,  al  Igual  que  en  lo 
referente  al  perdón  del  adulterio,  que  será  la 
mujer  quien  cometa  este  delito.  Pero  lo  que  me 
interesa  hacer  notar  aquí,  es  que  en  la  Biblia,  si 
bien  se  confiere  la  facultad  al  marido  de  iniciar 
la  prosecución  del  delito  (7),  también  hay 
pasajes  que  reflejan  la  posibilidad  de  una  in- 
iciativa pública.  Es  decir,  que  la  Biblia  parte 
de  la  base  que  la  sociedad  puede  verse  lesionada 
en  sus  intereses  morales  comunes,  por  lo  que 
cualquier  individuo  podría  denunciar  el  hecho 
para  salvaguardar  el  orden  público. (8) 

Ahora,  en  el  supuesto  de  un  marido  que  sin 
evidencias  concretas,  sospechara  que  su  mujer 
estaba  cometiendo  adulterio,  el  caso  se  en- 
comendaba a  Dios  para  que  El  resolviera, 
mediante  las  llamadas  "Ordenanzas  de 
Celo".  (9) 

¿A  dónde  voy  con  toda  esta  descripción  de 
aparentes  injusticias  contra  la  mujer,  que  se 
evidencian  tanto  en  legislación  guatemalteca 
como  bíblica?  Las  leyes  generalmente  tienen  su 
razón  de  ser,  pero  ¿habrá  en  el  caso  del  adulterio 
motivos  ulteriores  que  justifiquen  una  mayor 
drasticidad  contra  la  mujer?  ¿Por  qué  es  que  la 
legislación  guatemalteca  llega  incluso  al  punto, 
de  no  reputar  como  adulterio  el  que  un  hombre 
casado  yazca  con  una  mujer,  si  ignora  que  ella 
es  casada?  El  hecho  delictivo  se  perfecciona, 
para  el  hombre,  únicamente  si  conoce  el  estado 
civil  de  casada  de  la  mujer.  Y  en  el  Judaismo, 
vemos  que  las  relaciones  fuera  de  matrimonio 
del  hombre  casado,  no  se  consideraban  por  sí 
mismas,  un  delito.  Cabe  entonces  a  estas  al- 
turas preguntarse:  ¿Qué  es  lo  que  realmente 
se  sanciona  en  el  adulterio:  el  acto,  o  las 
consecuencias  del  acto? 


5  Mal.  2:14.:  Prov.  2:17. 

6  Artículo  233  del  Código  Penal  Guatemalteco. 

7  Num.  5:11-31;  cí.  Prov.  <.:32-35. 

8  (DeuL  22:22;  cí.  Sus  28-41.  60  ff.) 

9  (Num:  5:11-31).  Todo  un  rilual  era  llevados  cabo:  el  marido  llevaba  a  la  mujer  ante  el  Sacerdote,  quien  ponía  por  escrito  el  juramento  de  inocencia,  de  la  supuesta  adúltera. 
Luego  éste  disolvía  lo  escrito  en  agua  bendita,  mezclada  con  tierra  del  piso  del  Tabernáculo.   La  mujer  era  obligada  a  tomarse  el  brebaje,  con  previa  advertencia  del 
Sacerdote:  Sí  era  inocente,  se  le  aseguraba  que  seria  inmune  a  los  efectos  de  la  posión.   De  lo  contrario,  su  estómago  se  le  hincharía  y  sus  muslos  se  le  aflojarían. 
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Considero  que  la  fragilidad  es  humana,  sin 
distinción  de  sexos:  tanto  un  hombre  como  una 
mujer,  pueden  caer  en  esta  situación  gobernada 
por  la  moral.  Pero  contrario  a  una  creencia 
generalizada,  no  creo  que  sea  el  aspecto  inmoral 
del  acto  adúltero  lo  que  se  castiga,  pues  en  ese 
supuesto  ambos  serían  (o  debería  al  menos  ser) 
igualmente  culpables. 

La  ley  penal  tipifica  como  delitos,  sólo  aquellas 
conductas  efectivamente  exteriorizadas.  Si  algo 
no  se  exterioriza,  aunque  hayan  habido  malas 
intenciones,  no  puede  considerarse  como  un 
delito.  La  moral,  sustento  de  la  religión,  si 
puede  entrar  al  campo  de  la  intencionalidad  de 
una  persona  de  causar  daño.  Pero  en  el  caso  del 
adulterio,  soy  de  la  idea  que  en  ambos  casos,  ley 
penal  y  ley  bíblica,  castigan  las  consecuencias 
dañinas  de  una  unión  adúltera.  Un  análisis 
superficial,  puede  conducir  a  una  interpretación 
que  la  ley  en  estos  casos,  es  flagrantemente 
discriminatoria  contra  la  mujer.  Porque  si  de 
moral  hablamos,  ambos  sexos  son  por  igual 
responsables  de  sus  acciones. 


hombre  que  tiene  relaciones  fuera  de 
matrimonio,  podrá  dejar  sus  hijos  reprochable- 
mente regados,  pero  fuera  de  su  hogar.  La 
mujer,  por  su  naturaleza  física,  necesariamente 
los  trae  a  los  confines  del  hogar.  Y  lo  que  se 
busca  evitar,  es  el  hijo  ilegítimo  en  el  seno  de 
una  familia.  El  Judaismo  llega  a  prescribir  que 
el  bastardo,  no  entrará  en  la  comunidad  de 
Israel,  y  se  verá  excluido  de  ella  hasta  la  décima 
generación.  ( 10) 

Es  por  todo  ello  que  mi  opinión,  es  que  no  se 
sanciona  la  liberalidad  o  dejadez  en  la  moral, 
sino  que  el  resultado  de  las  acciones,  en  estricta 
dependencia  del  sexo  femenino.  Esto  se  eviden- 
cia aún  más  claramente  en  la  legislación  penal 
guatemalteca,  al  exonerar  de  culpa  al  hombre 
que  desconocía  que  la  mujer  con  quien  tenía 
relaciones  íntimas,  era  casada.  Actualmente,  se 
podría  alegar  que  con  los  métodos  anticoncep- 
tivos, esta  hipótesis  que  planteo,  podría  deses- 
timarse. No  lo  considero  así:  la  posibilidad  de 
un  embarazo  siempre  está  latente,  en  mayor  o 
menor  grado. 


Concluyo  entonces,  que  el  adulterio,  como  delito 
que  es,  se  preocupa  por  los  resultados.  No  es 
la  debilidad  humana,  que  esa  sí  no  tiene 
distinción  de  sexo,  la  que  se  sanciona.  En  el 
caso  de  normas  religiosas,  la  moralidad  de  un 
acto  sí  puede  evaluarse  independientemente  que 
se  exteriorice  o  no  la  conducta  respectiva.  Con- 
sidero que  no  son  las  desviaciones  y  deslices 
morales  las  que  están  siendo  sancionadas  por  la 
ley  (en  este  caso  tanto  la  bíblica  como  la 
guatemalteca),  sino  que  más  bien  son  las  con- 
secuencias dañinas,  de  una  unión  adúltera,  las 
que  están  siendo  objeto  de  castigo. 

No  hay  que  olvidar  que  es  la  mujer,  a  diferencia 
del  hombre,  quien  lleva  los  hijos  a  la  casa.    El 


Creo  en  el  acierto  del  Código  Penal,  al  dejar  ell 
régimen  de  la  acción  en  manos  privadas.  Sini 
embargo,  no  considero  que  si  una  persona  come- 
te adulterio,  el  castigo  carcelario  de  la  ley  penall 
guatemalteca,  y  mucho  menos  la  pena  de 
muerte  de  carácter  bíblico,  solucionen  la 
situación.  Pero  en  todo  caso,  si  queremos 
evitarnos  problemas  y  arrancar  el  problema  de 
la  raíz,  lo  mejor  es  limitarnos  a  "tomar  agua  de 
nuestra  propia  cisterna. ..y  no  de  la  del! 
vecino".(ll) 


Rebeca  Permuth 

Estudiante  de  Derecho  UFM 


10  (DeuL  :3:.<) 

11  (5:15) 
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COMPLACER  AL  CONSUMIDOR  MEDIANTE 

UNA  BUENA  ORIENTACIÓN: 

LA  PAUTA  PARA  LA  EFICIENCIA  EN  LA 

INTERACCIÓN  Y  EL  LOGRO  DEL 

BIENESTAR  GENERAL 


Todos  los  seres  humanos  tienen  necesidades  que 
satisfacer  y,  para  ello,  requieren  de  recursos.  Sin 
embargo,  estos  recursos  son  escasos.  La  necesidad 
de  obtener  dichos  recursos  limitados  o  escasos  lleva 
a  los  hombres  a  entrar  en  un  sistema  de  transac- 
ciones de  bienes  y  servicios;  es  decir,  en  un  inter- 
cambio libre  y  voluntario.  Esta  es  precisamente  la 
esencia  de  una  Economía  de  Mercado.  El  mercado 
es  en  sí  un  orden  espontáneo,  no-deliberado  y 
policéntrico,  que  surge  de  las  acciones  separadas  de 
los  individuos.  Es  aquí  donde  opera  lo  que  Adam 
Smith  llamó  "la  mano  invisible",  pues  las  personas 
al  buscar  su  propio  bienestar  son  guiadas  por  una 
mano  invisible  a  promover  el  bienestar  de  la 
sociedad,  sin  que  esto  haya  sido  parte  de  su 
intención. (1)  "En  este  tipo  de  economía  la 
cooperación  entre  individuos  resulta  esencialmente 
del  intercambio  voluntario  de  servicios  y  bienes  por 
dinero  y  de  dinero  por  bienes  y  servicios,  y  este 
intercambio  tiene  lugar  entre  empresas  privadas, 
entre  individuos  o  entre  empresa  e  individuo. "(2) 

En  este  proceso  sobresale  entonces,  la  interacción 
entre  aquellos  individuos  que  desean  comprar  y  los 
que  desean  vender;  en  otras  palabras,  la  interacción 
entre     empresarios     y     consumidores.  Tanto 

empresarios  como  consumidores  se  rigen  bajo  el 
principio  de  libertad.  El  consumidor  es  libre  de 
elegir  entre  diversos  productos  y  servicios  que  se 


encuentran  en  el  mercado  compitiendo  entre  sí.  Los 
empresarios,  por  su  lado,  tienen  la  libertad  de  crear 
la  empresa  que  ellos  quieran,  asumiendo  el  riesgo 
que  eso  implica.  En  el  intercambio  voluntario  pues- 
to de  manifiesto  entre  estas  dos  partes,  cada  uno 
busca  lo  bueno  para  él,  pero  esto  repercute  en  un 
beneficio  para  el  otro.  Es  definitivamente,  lo  que 
algunos  llaman  el  egoísmo  ético,  el  propulsor  de 
todas  estas  acciones,  el  motor  que  lleva  a 
empresarios  y  consumidores  a  cooperar  entre  sí 
para  satisfacer  óptimamente  sus  necesidades  y 
deseos.  Con  la  transacción  voluntaria,  ambas  par- 
tes reciben  un  beneficio.  Esto  nos  lo  explica  clara- 
mente el  fraile  dominico  García  al  decir  que  "tanto 
el  comprador  como  el  vendedor  reciben  un  beneficio, 
porque  el  segundo  necesita  del  dinero  del  primero, 
y  éste  necesita  el  producto  del  segundo.  Por  esta 
razón,  cada  uno  recibe  un  beneficio  o  utilidad  del 
otro".  (3) 

En  la  actualidad  se  suele  decir  que  los  empresarios 
de  éxito  son  "agresivos"  y  hacen  lo  que  sea  para 
obtener  lo  que  quieren.  Se  presupone  que  los 
empresarios  utilizan  cierto  tipo  de  picardía  en  sus 
negocios,  y  que  cuando  pueden  abusan  o  toman 
ventaja  de  sus  clientes  (consumidores).  Frecuente- 
mente son  tachados  de  ser  personas  de  pocos 
escrúpulos  y  sin  decencia,  a  los  que  hay  que  moderar 
y  poner  un   límite,  pues  de  otra  forma  abusan 


La  idea  de  los  ordenes  espontáneos  es  presentada  por  Friedrich  Von  Hayek  en  "Tipos  de  Orden  en  la  Sociedad",  en  EL  ORDEN  DE  LA  LIBERTAD;  editorial  de  la 
Universidad  Francisco  Marroquí n.  Guatemala,  1992.  Ed.  Rigoberto  J.  Paz.   El  mismo  Hayek  dice  que  fue  influenciado  por  Adam  Smith  y  otras  personalidades.  Smith  por  su 
parte,  es  uno  de  los  precursores  de  la  moderna  filosofía  de  la  libertad  y  aporta  la  idea  de  la  "mano  invisible",  la  cual  conduce  a  los  individuos  a  promover  un  fin  que  no 
formaba  parte  de  su  intención.    Para  ver  más  acerca  de  cómo  las  actividades  individuales  sirven  mejor  en  la  satisfacción  de  las  necesidades  colectivas  y  propias  consultar  la 
obra  de  Ludwig  Von  Mises  titulada  EL  MERCADO,  publicaciones  U.F.M.,  Guatemala,  1987,  Ed.  Rigoberto  J.  Paz. 
Fnedman,  Millón.  Teoría  de  loa  Precios.  Madrid,  España:  Alianza  Editorial,  S.A.,  1966.  p.  15 

El  fraile  dominico  García  dice  esto  en  su  <TRATADO  ÚTILÍSIMO  DE  TODOS  LOS  CONTRATOS,  CUANTOS  EN  LOS  NEGOCIOS  HUMANOS  SE  PUEDE 
OFRECER>.  Obtenido  de  "El  Lucro:  Una  Seña  de  Dios"  por  Juan  Fernando  Bendfeldt,  en  TÓPICOS  DE  ACTUALIDAD  CEES,  Guatemala  15  de  abril  de  1992. 
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rápidamente  de  sus  clientes.  Con  esta  idea  en 
mente  se  ha  llegado  hasta  despreciar  a  los 
empresarios,  por  su  aparente  actitud  ante  los  con- 
sumidores. Sin  embargo,  esta  idea  está  desviada  de 
la  realidad,  ya  que  lo  contrario  es  lo  cierto.  En  el 
mercado,  para  que  el  empresario  tenga  éxito  debe 
buscar  la  forma  de  complacer  mejor  a  sus 
clientes.  Si  el  empresario  no  sigue  esta  norma  no 
logra  la  eficiencia  en  la  interacción  con  los  con- 
sumidores, y  por  lo  tanto,  no  logra  afianzar  su 
empresa.  Esto  se  debe  principalmente  al  hecho  de 
que  el  consumidor  ocupa  un  lugar  soberano  dentro 
del  mercado,  pues  con  su  demanda  determina  en 
gran  parte  qué  tipo  de  bienes  y  servicios  deben 
producir  los  empresarios.  Ambos  están  en  un 
mismo  barco,  tal  y  como  nos  dice  Ludwig  Von  Mises: 
los  empresarios  al  mando  del  timón,  guiando  el 
barco,  y  el  consumidor  como  capitán.  Es  el  capitán 
(los  consumidores)  quien  da  las  órdenes  y  los 
empresarios  deben  obedecerlas.  (4)  Es  el  con- 
sumidor quien  determina  lo  que  se  ha  de  producir, 
mientras  que  el  empresario  es  quien  en  última 
instancia  tiene  el  control  sobre  la  producción,  pero 
siempre  bajo  las  órdenes  dictadas  por  las  demandas 
del  consumidor. 

Los  gustos,  valoraciones  y  necesidades  de  los  con- 
sumidores cambian  constantemente,  y  los 
empresarios  deben  estar  al  tanto  de  dichos  cambios. 
Los  consumidores  son  "jefes  Implacables;  llenos  de 
caprichos  y  gustos,  son  variables  e  impredecibles. 
Nada  cuenta  para  ellos  que  no  sea  su  propia 
satisfacción."  (5)  Ante  críticos  tan  duros  el 
empresario  siempre  tiene  que  estar  atento  para 
lograr  satisfacer  de  forma  efectiva  y  eficaz  las 
necesidades  de  éstos.  La  eminente  soberanía  del 
consumidor  hace  que  los  empresarios  tengan  que 
obedecerlos,  para  poder  determinar  qué  van  a 
producir,  de  qué  calidad  y  en  qué  cantidad.    Para 


poder  satisfacer  sus  propias  necesidades  el 
empresario  debe  en  primer  plano  y  como  condición 
previa  satisfacer  las  necesidades  del  consumidor; 
dicho  de  otra  forma,  para  lograr  el  éxito  dentro  del 
mercado,  el  empresario  debe  complacer  o  satis- 
facer al  consumidor.  Se  llega  con  todo  esto  a  algo 
de  vital  importancia:  En  el  mercado,  una  buena 
política  de  orientación  hacia  el  consumidor 
por  parte  de  los  empresarios  hace  más  efi- 
ciente la  interacción,  asegurando  el  afian- 
zamiento y  éxito  de  las  empresas.  Esto  a  su 
vez  contribuye  al  crecimiento  económico,  al 
progreso  y  a  la  prosperidad  de  los  miembros 
de  la  sociedad;  en  pocas  palabras  al  bienestar 
general. 

Siendo  el  consumidor  el  capitán  del  barco  los 
empresarios  deben  ponerle  especial  atención.  La 
importancia  de  una  buena  orientación  hacia  el  con- 
sumidor radica  en  que  siendo  éste  quien  determina 
con  su  gasto  diario  los  bienes  y  servicios  que  se  han 
de  producir,  también  en  un  momento  dado  deter- 
mina con  su  adquisición  o  preferencia  la  permanen- 
cia de  determinada  empresa  dentro  del  mercado.  Si 
no  hay  quien  compre  el  producto  o  servicio  la 
empresa  irá  directamente  a  la  quiebra.  Orientarse 
hacia  consumidor  no  es  otra  cosa  que  identificar  y 
satisfacer  efectivamente  sus  necesidades  (com- 
placerlo). "La  empresa  debe  adoptar  un  punto  de 
vista  a  largo  plazo  de  la  satisfacción  del  cliente  y  de 
los  objetivos  de  desempeño.  Para  que  una  compañía  i 
prospere  a  largo  plazo  tiene  que  hacer  un  buen 
trabajo  en  la  satisfacción  de  las  demandas  sociales 
y  económicas  de  los  clientes."  (6)  Para  complacer  al 
consumidor  efectivamente  el  empresario  debe: 
elaborar  o  proveer  aquellos  bienes  o  servicios  que  la 
gente  desea  (disponibilidad),  ofrecer  buenos  produc- 
tos, vender  los  productos  a  precios  competitivos, 
mantener    la    veracidad    y    honestidad    en    todo 


4  Esta  analogía  con  un  barco  es  planteada  por  Ludwig  Von  Mises.  Ver  "El  Mercado"  por  Ludwig  Von  Mises,  Editorial  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin,  Guatemala. 
1987.  p.  32 

5  Ibidem.  (p.33) 

6  Stanton,  William  ]..  Michael  J.  Etzel  J.  Walker.   Fundamentos  de  Markeling.  México:  Editorial  MacGraw-HMI,  1992.  p.  10 
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momento  y  ofrecer  un  servicio  de  calidad  al  cliente. 
El  cumplir  con  todo  esto  a  la  larga  repercute  en  su 
propio  beneficio,  solidificando  la  permanencia  de  su 
empresa  en  el  mercado  y  creándole  beneficios 
(utilidades). 

En  primer  lugar,  el  empresario  debe  ofrecerle  al 
consumidor  los  bienes  y  servicios  que  éste  desea. 
"Una  empresa  puede  servir  mejor  a  sus  clientes  a 
través  de  la  producción  y  comercialización  de  bienes 
o  servicios  que  realmente  satisfagan  sus 
necesidades."  (7)  No  se  trata  solamente  de 
producir,  ofrecer  o  vender  algo  porque  sí;  se  deben 
tomar  en  cuenta  las  necesidades  insatisfechas  de 
las  personas  para  determinar  que  es  lo  que  éstas 
necesitan.  Si  hay  disponibilidad  el  consumidor 
podrá  efectuar  la  transacción,  otorgando  su  dinero 
a  cambio  de  un  producto  o  servicio.  Por  el  contrario, 
si  el  consumidor  no  tiene  a  su  disposición  aquello 
que  desea  o  necesita,  simplemente  no  hará  efectiva 
la  transacción  y  probablemente  acudirá  a  la  com- 
petencia para  lograr  satisfacer  su  necesidad. 

Lo  anterior  se  ejemplifica  claramente  con  el  caso  de 
una  ama  de  casa  que  ante  la  situación  de  no  en- 
contrar lo  que  quiere  en  una  tienda,  se  retira  de  la 
misma  sin  comprar  nada.  Acude  entonces  a  la  tien- 
da de  la  otra  cuadra,  donde  en  efecto  encuentra 
disponible  lo  que  desea.  Además  de  comprar  lo  que 
inicialmente  quería,  compra  otras  cosas  que  en 
último  momento  recuerda  que  le  hacen  falta.  Más 
aún,  la  próxima  vez  que  necesita  algo  acude  a  esa 
misma  tienda  de  primero.  El  tener  disponible  el 
producto  o  servicio  que  el  consumidor  necesita  en  el 
momento  que  éste  lo  desea,  crea  seguridad  en  él, 
contribuyendo  a  que  se  convierta  en  cliente. 

Todo  consumidor  al  adquirir  un  producto  deposita 
cierta  confianza  en  el  productor,  pues  espera  que 


eso  que  está  comprando  posea  cierta  calidad,  y  por 
lo  tanto  satisfaga  de  manera  óptima  sus 
necesidades.  Sin  embargo,  el  precio  que  el  con- 
sumidor paga  por  el  producto  en  ocasiones  no  va  de 
acuerdo  con  su  calidad.  Generalmente  los  con- 
sumidores tienden  a  asociar  precio  con  calidad,  y 
por  lo  tanto,  creen  que  sí  están  pagando  un  precio 
alto  por  un  producto,  éste  será  de  buena  calidad.  Si 
el  empresario  no  cumple  con  los  estándares  de 
calidad  esperados  por  el  cliente,  éste  se  sentirá 
defraudado  y  lo  substituirá  por  otro  en  la  próxima 
compra.  Por  esta  razón  los  consumidores  se  han 
vuelto  más  selectivos  a  la  hora  de  elegir  un  produc- 
to, pues  buscan  valor,  durabilidad  y  seguridad  en  lo 
que  compran. 

"Las  compañías  de  mayor  éxito  son  aquellas  que 
poseen  estándares  de  calidad  sumamente  altos  para 
sus  productos  y  para  sus  empleados. "(8)  Los 
empresarios  logran  la  calidad  en  los  productos  a 
través  de  ciertas  medidas.  Deben  utilizar  buena 
materia  prima,  es  decir,  los  materiales  y  componen- 
tes que  satisfacen  óptimamente  los  requerimientos 
del  producto.  Así  mismo,  es  muy  importante  man- 
tener un  estricto  control  de  calidad,  pues  esto  a  la 
larga  reduce  la  probabilidad  de  que  lleguen 
unidades  defectuosas  a  manos  de  los  consumidores. 
Se  requiere  también  que  los  empleados  tengan  la 
adecuada  capacitación  y  educación  para  realizar 
bien  su  trabajo  y  producir  productos  de  calidad.  Por 
último,  los  empresarios  deben  mantenerse  al  día 
con  las  innovaciones  tecnológicas  con  respecto  a  la 
maquinaria,  pues  tales  avances  les  pueden  ser  de 
mucha  utilidad  para  fabricar  mejores  productos,  en 
menor  tiempo  y  con  más  eficiencia. 

Para  efectuar  la  transacción,  el  consumidor  pasa 
por  todo  un  proceso  de  decisiones  para  finalmente 
optar  por  determinado  producto  o  servicio,  pero  este 


Ibidem.  (p.  207) 

Harrington.  H.  James.    Como  Incrementar  la  Calidad  Productiva  en  su  Empresa.  México:  McGraw-Hill.  1988.  p.  3 
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producto  o  servicio  tiene  un  precio  que  debe  pagar. 
El  precio  es  una  expresión  de  valor.  Este  debe 
establecerse  en  algún  punto  entre  lo  que  cuesta 
hacer  y  vender  el  producto  (o  servicio)  y  su  valor 
para  el  cliente. (9)  Los  precios  son  algo  de  suma 
importancia  dentro  del  mercado.  "Sirven  como  in- 
dicadores de  los  lugares  donde  se  desean  con  más 
intensidad  los  recursos  y,  además,  crean  el  incen- 
tivo para  que  los  individuos  sigan  estos  indicadores. 
Son  los  precios  los  que  transmiten  eficazmente  la 
información  adecuada,  crean  incentivos  para  que  se 
guíen  por  ello  quienes  usan  los  recursos  y  propor- 
cionan incentivos  a  los  dueños  de  los  recursos  para 
orientarse  también  por  esta  información."  (10) 

"El  éxito  de  una  firma  en  una  economía  de  mercado 
depende  de  que  logre  satisfacer  a  los  clientes, 
ofreciendo  los  productos  que  éstos  desean,  y  que 
venda  esos  bienes  y  servicios  a  precios  acordes  con 
la  competencia  de  los  demás  empresas."  (11)  Los 
consumidores  tienden  a  dejarse  llevar  por  los 
precios  bajos;  siempre  andan  en  busca  de  los  produc- 
tos más  baratos,  pero  esto  se  debe  a  que  sus  recursos 
de  compra  son  limitados.  El  empresario  debe  enton- 
ces ofrecer  precios  competitivos  para  lograr  que  el 
consumidor  le  compre;  sólo  comprarán  aquellos  con- 
sumidores que  tengan  el  deseo  de  hacerlo  y  la  dis- 
ponibilidad de  pagar  el  precio.  (12)  Si  un 
empresario  ofrece  precios  muy  altos,  que  los  con- 
sumidores no  puedan  y  no  estén  dispuestos  a  pagar, 
no  se  efectuará  la  transacción. 

"Ninguna  empresa  que  use  la  mentira  como  norma 
puede  sobrevivir.  Ningún  empresario  que  engañe  a 
sus  proveedores  puede  durar.  Ningún  Individuo  que 
entre  al  mercado  con  la  intención  de  no  cumplir  el 


contrato  permanecerá  en  aquel  mucho  tiempo. "(13) 
El  empresario,  en  definitiva  debe  ser  veraz  y  hones- 
to en  todo  momento,  en  especial  con  el  consumidor 
pues  es  éste  quien  lo  mantiene  a  flote  dentro  del 
mercado.  Si  el  empresario  engaña  al  consumidor, 
éste  último  pierde  la  confianza  en  él  y  en  sus  produc- 
tos. Esta  pérdida  de  confianza  y  credibilidad  le  hace 
un  gran  daño  a  la  empresa,  pues  la  desacredita,  y 
en  última  instancia  la  lanza  fuera  del  mercado. 
Como  lo  manifiesta  Francisco  Pérez  de  Antón  en  su 
libro  Etica  de  la  Libertad,  lo  realmente  positivo  del 
sistema  es  que  éste  es  capaz  de  arrojar  fuera  de  su 
campo  de  acción  las  impurezas  y  deshonestidades, 
es  decir,  de  expulsar  a  los  malos  empresarios  (los 
empresarios  que  no  hacen  honor  a  la  verdad).  (14) 
Si  el  empresarios  veraz  y  honorable  su  producto  o 
servicio  se  afianzará  dentro  del  mercado,  llevándole 
por  el  camino  del  bien  y  creándole  beneficios  y 
utilidades  a  largo  plazo.  El  consumidor  es  como  la 
leña  que  mantiene  ardiendo  el  fuego.  Si  éste  se 
desanima  frente  a  un  empresario  mentiroso  que  no 
cumple  con  lo  que  promete,  ya  no  habrá  leña  y  el 
fuego  se  extinguirá  sin  más  ni  más.  Es  en  definitiva 
muy  acertado  el  afirmar  que  "si  los  productos  no 
cumplen  con  lo  que  ofrecen  o  la  publicidad  es 
engañosa  o  la  calidad  es  inferior  a  la  prometida  o  la 
medida  se  cuartea,  la  empresa  está  cavando  su 
propia  fosa."  (15) 

La  veracidad  en  la  publicidad  es  algo  primordial 
dentro  del  mercado,  pues  éste  es  el  medio  a  través 
del  cual  el  empresario  da  a  conocer  su  producto  o 
servicio  y  promueve  su  venta.  Basta  con  ojear  un 
periódico  o  una  revista  o  simplemente  con  ver  unos 
pocos  minutos  la  televisión  u  oír  el  radio  para  dar- 
nos cuenta  de  la  gran  gama  de  productos  y  servicios 


9  Cátedra  emitida  por  el  Ing.  Luis  Augusto  Bolaños,  catedrático  en  la  U.F.M.    La  cátedra  fue  dictada  como  pane  del  curso  llamado:  Seminario  de  Mercadeo,  en  el  año  de  1995. 

10  Fnedman,  Milton.  Op.  CiL  No.  2,  p.  18. 

I  1  Watts.  Michael.  "Qué  es  una  Economía  de  Mercado"  Agencia  Cultural  y  Educativa  de  los  Estados  Unidos,  Junio  de  1992.  p.  10 

12  Stanion,  William  J.,  Michad  J.  Etzel  y  Bruce  J.  Walkcr.  Op.  Cit-  No.  6,  p.  52 

1  i  Pérez  de  Antón,  Francisco.  Etica  de  la  Libertad.  San  .losé.  Costa  Rica:  Asociación  Libro  Libre.  1991.  pp.  52-53 

14  Ibidem.  (p.  53) 

15  Ibidem.  (p.  53) 
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entre  los  cuales  el  consumidor  puede  elegir.  La 
publicidad  le  provee  al  consumidor  la  información 
sobre  la  existencia  de  un  determinado  producto  o 
servicio,  su  utilización,  sus  ventajas,  y  el  lugar 
donde  lo  puede  adquirir.  La  actividad  publicitaria 
normalmente  tiene  un  gran  impacto  sobre  los  con- 
sumidores, quienes  con  ella  se  aventuran  a  probar 
y  conocer  los  productos  y  servicios  en  el  mercado. 
Aquí  es  donde  se  fundamenta  la  obligación  que  tiene 
el  empresario  de  informar  verídicamente  al  con- 
sumidor. "Su  publicidad  debe  ser  limpia, 
respetuosa,  constructiva".(16)  Esta  veracidad  la 
debe  mantener  también  en  lo  que  respecta  a  la 
promoción  de  ventas  (demostraciones,  ofertas, 
premios,  regalos,  concursos).  Lo  peor  para  un  con- 
sumidor es  sentirse  defraudado  y  burlado  frente  a 
una  publicidad  engañosa;  esto  sólo  asegura  que  el 
consumidor  en  la  próxima  compra  optará  por  otro 
producto  o  servicio.  La  veracidad  y  la  honorabilidad 
en  el  empresario  son  factores  que  en  definitiva  in- 
fluyen en  una  posibilidad  de  venta  más  grande  y 
amplia,  pues  el  consumidor  es  implacable  en  lo  que 
respecta  a  su  auténtica  satisfacción. 

Por  último,  el  empresario  debe  darle  un  buen  ser- 
vicio al  cliente.  Servicio  de  calidad  no  es  otra  cosa 
que  tratar  al  cliente  con  amabilidad  y  cortesía, 
siempre  poniendo  de  manifiesto  su  importancia  y 
haciéndoselo  saber.  "Los  clientes  tienen  que  estar 
satisfechos,  o  se  van  a  ir  a  otra  parte.  Las  empresas 
que  no  proporcionen  el  servicio  correcto,  no  van  a 
sobrevivir". (17)  Los  consumidores  esperan  que  se 
les  sirva  bien  .  Si  se  da  el  caso  de  que  se  les  trate 
mal,  se  sienten  ofendidos  y  nunca  más  vuelven 
acudir  a  esa  empresa.  El  proporcionar  un  servicio 
de  calidad  puede  ser  la  pauta  para  que  una  empresa 
aventaje  a  las  otras  en  el  ardiente  campo  de  batalla 
de  la  competencia.  "Como  lo  dijo  Adam  Smith, 
cuando  hay  varias  carnicerías  en  una  comunidad,  el 


carnicero  que  sea  grosero  o  trate  de  vender  carne  de 
mala  calidad  a  precios  absurdos,  no  tardará  en 
perder  su  clientela  y  sus  ingresos  a  manos  de  otras 
carnicerías.  Si  el  carnicero  de  mi  barrio  es  amable 
y  cordial  por  naturaleza,  tanto  mejor."  (18) 

Es  absolutamente  necesario  aclarar  en  relación  a 
este  respecto  que  el  servicio  de  calidad  se  logra 
desde  arriba.  Si  el  empresario  trata  bien  a  sus 
empleados,  éstos  se  sentirán  satisfechos  e  enorgul- 
lecidos de  su  trabajo.  En  reconocimiento  a  ese  buen 
trato  los  empleados  ofrecerán  servicio  de  calidad  a 
los  consumidores  ,  poniendo  interés  y  motivación 
en  su  trato  con  el  cliente.  Como  resultado  el  cliente 
saldrá  satisfecho,  satisfecho  de  la  compra  y  del 
servicio,  y  con  ganas  de  volver  en  una  próxima 
oportunidad.  Por  otra  parte,  el  servicio  de  calidad 
también  incluye  los  servicios  adicionales  que  se  le 
otorgan  al  consumidor.  Un  claro  ejemplo  de  esto  es 
que  en  la  actualidad  una  gran  cantidad  de  productos 
alimenticios  traen  consigo  un  listado  con  la 
información  nutritiva  (Nutrition  Facts).  El 
empresario  además  de  otorgarle  el  producto  al  con- 
sumidor le  provee  de  este  servicio  adicional. 

En  definitiva,  si  el  empresario  le  otorga  todo  lo 
anterior  al  consumidor  tanto  él  como  el  consumidor 
se  verán  beneficiados.  Ambos  verán  sus  necesidades 
satisfechas  al  pasar  de  un  estado  de  menor 
satisfacción  a  uno  de  mayor  satisfacción.  Es  aquí 
donde  finalmente  se  empiezan  a  moldear  las  con- 
secuencias del  egoísmo  ético,  contribuyendo  a  la 
cooperación  eficaz  entre  empresarios  y  con- 
sumidores. Es  tal  y  como  nos  dice  Juan  Fernando 
Bendfeldt:  "La  búsqueda  del  bien  propio,  es  la  señal 
interior  de  Dios  que  orienta  el  juicio  moral  de  la 
persona  común  hacia  la  cooperación  con  los 
demás, (19)  aunque  no  sea  esa  la  intención  de  la 
persona." 


16  ScfMije.  Lorenzo.  La  Sociedad  Contemporánea  y  El  Empresario.  México:  Editorial  Limusa.  1981.  p.  38 

1/  Denlo.  D.  Keith.  Calidad  ea  el  Servicio  a  loa  Clienlca.  Madrid,  España:  Ediciones  Diaz  de  Sanios.  S  A   p.  XV. 

18  Waiu.  Michael.  Op.  Cu.  No.  11,  p.  19 

19  Bendfeldt.  Juan  Femando.  Op.  CiL  No.  3 
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En  primer  plano,  el  consumidor  obtiene  lo  que  desea 
y  logra  satisfacer  óptimamente  sus  necesidades.  Se 
forja  entonces  en  él  cierta  lealtad  para  con  el 
producto  o  servicio  ofrecido  por  el  empresario;  esto 
no  es  otra  cosa  que  lo  que  algunos  denominan  "good 
will"  o  "buena  voluntad"  para  con  la  empresa  y  lo 
que  ofrece.  Como  resultado,  el  consumidor  hace 
permanente  su  preferencia  por  dicho  producto  o 
servicio,  y  esto  a  su  vez,  incrementa  las  ventas  y  la 
productividad  de  la  empresa,  que  logra  su  afian- 
zamiento dentro  del  mercado.  Con  esto,  ya  no  tiene 
que  incurrir  en  tantos  costos  de  publicidad,  pues 
conserva  sus  clientes  y  obtiene  nuevos  sólidamente. 
Es  de  esta  forma  que,  el  empresario  también  se  ve 
beneficiado  gracias  a  la  eficiencia  en  la  interacción. 
Lo  anterior  se  traduce  simplemente  en  éxito  para  el 
empresario  y  éxito  para  el  consumidor;  en 
definitiva,  éxito  para  el  mercado.  Los  resultados  a 
largo  plazo  de  todo  este  proceso  son:  el  crecimiento 
económico,  el  progreso  y  la  prosperidad  para  la 
sociedad  (bienestar  general). 


La  aceptación  de  esta  proposición  por  ambas  partes, 
da  como  resultado  el  surgimiento  espontáneo  de 
transacciones  armónicas  y  satisfactorias  entre  in- 
dividuos. Esto  último  es  la  evidencia  más  contun- 
dente que  reafirma  que  el  egoísmo  ético  es  el  valor 
más  importante  del  proceso  económico,  pues  crea  un 
ambiente  de  cooperación  social  que  beneficia  a  toda 
la  comunidad.  El  capitán  y  el  timonel  del  barco 
logran  una  eficiente  comunicación  y  es  así  como,  con 
la  ayuda  de  ambos,  el  barco  llega  finalmente  a  su 
destino,  sano  y  salvo.  La  importancia  de  este  tipo 
de  orientación  hacia  el  consumidor  está  siendo  ac- 
tualmente reconocida  por  gran  cantidad  de 
empresarios  que  así  como  Lorenzo  Servitje,  un 
empresario  mexicano,  reconocen  que  tal  y  como  lo 
muestra  la  realidad:  "Quienes  tienen  como  meta 
servir  bien  a  sus  clientes,  a  la  sociedad,  con  visión 
de  futuro  y  no  con  una  visión  corta  y  metalizada  de 
la  utilidad  que  pueda  dejar  cada  transacción  comer- 
cial, a  la  larga  construyen  una  empresa  más  sólida, 
más  productiva  y  de  mayor  prestigio. "(21) 


La  orientación  hacia  el  consumidor  por  parte  de  los 
empresarios  asegura  pues  la  eficiencia  en  la 
interacción,  pues  el  empresario  logra  complacer  al 
consumidor  efectivamente.  Entre  empresarios  y 
consumidores  se  proclama  una  proposición 
definitiva:  "Dame  lo  que  necesito  y  tendrás  lo  que 
deseas".  (20) 


Lucía  Saca 

Estudiante  de  Derecho 

UFM 


"Un  gobierno  es  tanto  mejor  cuanto  menos  se  hace  sentir". 

Montes  de  Oca. 
"No  hay  autoridad  como  la  que  se  funda  en  la  justicia  y  se  ejerce  por  la  virtud' 

Mabire. 


Jj  Smith.  AJ.tm    Investigación  acerca  de  la  Naturalcia  r  causas  de  la  riqueza  de  las  naciones.  Glasgow,  1776. 

21  Serviré.  Lorenzo.  Op.  CÍL  No.  16,  p.  Jo  Lucia  Saca 
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EL  RESPETO  A  LA 
PROPIEDAD  Y  LA  PAZ 


En  el  desarrollo  de  la  vida  del  hombre,  todas  sus 
actividades  giran  alrededor  de  una  escala  de 
valores,  establecida  por  cada  individuo  respon- 
diendo a  las  distintas  circunstancias  de  su  par- 
ticular situación.  El  orden  jerárquico  de  los 
valores  no  es  el  mismo  para  todos,  sin  embargo, 
existen  valores  a  los  que,  por  ser  básicos  y 
derivarse  de  ellos  muchos  más,  todo  hombre 
aspira. 

Podemos  citar,  como  valores  primarios,  la  vida 
y  la  libertad.  Todos  queremos  vivir  nuestra  vida 
y  ejercer  positivamente  nuestra  libertad.  Pero 
para  ello,  necesitamos,  en  todos  los  casos,  de  un 
valor  que  salvaguarde  la  vida  y  la  libertad.  Por 
definición,  éste  valor  que  necesita  cada  in- 
dividuo y  cada  sociedad  para  su  desarrollo 
idóneo,  es  al  que  llamamos  paz.  La  búsqueda  de 
la  paz  es  inherente  a  la  naturaleza  humana.  Todo 
hombre  busca,  en  última  instancia,  la  paz  con  su 
conciencia. 

Entonces  surgen  las  preguntas,  ¿Cómo  adquirir 
esa  paz?,  ¿Cómo  hacer  de  ella  un  elemento 
latente  en  nuestra  vida  diaria?  En  primer  lugar 
cada  persona  busca  la  paz  para  satisfacer  sus 
necesidades,  de  cualquier  índole  que  estas  sean, 
sin  intencionalmente  querer  provocar  o  facilitar 
-y  de  hecho  lo  hace  la  paz  a  nivel  social.  Pero, 
estar  en  paz,  vivir  en  paz,  es  la  seguridad  que  da 
la  posesión  de  algo,  cualquier  cosa,  ya  sea 
material,  espiritual,  o  una  fusión  de  ambas.  Es 
por  esto  que  todo  ser  humano  tiene  derecho  -para 
mejor  encaminarse  hacia  sus  propios  fines-  de 


tener  la  certeza  de  que  este  algo  que  le  causa  esa 
sensación  de  seguridad  y  estabilidad,  es  real- 
mente suyo  y  le  pertenece  con  la  posibilidad  de 
excluir  a  otros  de  su  uso,  y  por  tanto  puede 
emplearlo  como  mejor  le  convenga.  A  este  algo, 
es  a  lo  que  llamamos  propiedad.  Y  por  estar 
ésta  íntimamente  ligada  al  desarrollo  y 
mejoramiento  individual,  el  respeto  a  la 
propiedad  (privada)  constituye  una  norma 
moral  imprescindible  para  la  cooperación  y 
desarrollo  del  conjunto  de  individuos  que  es  la 
sociedad.  La  propiedad  no  es  exclusivamente 
material,  se  extiende  también  a  realidades  intan- 
gibles. Aún  el  hombre  que  viviese  apartado  de 
toda  civilización,  en  el  despojo  total  de  cualquier 
cosa  material,  y  buscando  la  paz  únicamente  en 
estar  en  relación  con  Dios,  la  encontraría  en  su 
propia  relación  con  Dios,  y  en  la  de  nadie  más. 
Se  vive,  o  aún,  se  sobrevive  en  paz,  pues,  cuando 
se  está  consciente  de  que  existe  algo  que  es 
propio,  y  del  cual  puedo  disponer  bajo  mi  propia 
voluntad,  en  base  a  mi  propia  escala  de  valores, 
según  mis  necesidades  personales.  Es  por  esto 
que  nos  dice  Francisco  Pérez  de  Antón  que  la 
propiedad  (privada)  es  una  institución  natural 
íntimamente  ligada  a  la  vida  y  a  la  libertad  per- 
sonal, ya  que  facilita  y  procura  la  paz  para  dis- 
frutar la  vida  y  ejercer  la  libertad.  Antes  de  toda 
forma  social  o  colectiva,  la  propiedad  (privada) 
es  un  derecho  individual.  Y  si,  además  adver- 
timos que  la  propiedad  es  consustancial  a  la 
personalidad,  no  sería  moral  privar  al  hombre  de 
su  pertenencia.  (1)  Podríamos  suponer  el 
ejemplo  de  tres  hermanas  que  habitando  en  el 


Pérez  de  Antón.  Francisco:  ETICA  DE  LA  LIBERTAD  Costa  Rica. 1991.  Pág.  119. 
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mismo  dormitorio,  lo  poseyeran  en  común.  Im- 
aginemos que  la  mayor  deseara  estudiar 
filosofía,  y  la  mediana,  que  da  clases  de 
aeróbicos,  quisiera  practicarlos  -con  el  derecho 
que  le  dá  el  que  ese  sea  su  cuarto-  con  música  a 
todo  volumen.  La  menor  lo  único  que  desea  es 
poder  hablar  horas  por  teléfono.  Esta  controver- 
sial  habitación  es  propiedad  de  las  tres,  claro, 
pero  ninguno  podríamos  suponer  que  en  ella 
reinará  una  situación  de  paz  y  concordia.  Los 
usos  que  se  desea  dar  al  dormitorio  son  total- 
mente incompatibles  entre  sí,  y  de  este  hecho,  se 
creará  más  bien  discordia  y  descontento,  amén 
de  violencia  si  alguna  de  las  tres  tiene  un  carácter 
conflictivo.  Y  esta  situación  de  hostilidad  y  des- 
contento se  trasladaría  fácilmente  al  resto  de  la 
familia.  Parcialmente,  podría  remediarse  la 
situación  estableciendo,  por  ejemplo,  un  horario 
dentro  del  cual,  cada  una  pudiera  dedicarse  a  su 
actividad.  Pero  esto  no  eliminaría  el  hecho  de 
que  estuvieran  inconformes  con  su  turno,  impa- 
cientes o  ansiosas.  En  cambio,  si  cada  una 
tuviera  su  propia  habitación  ,  no  se  suscitaría 
ningún  tipo  de  situación  atentatoria  contra  la 
paz,  pues,  como  dice  Santo  Tomás  de  aquino, 
"El  estado  de  paz  entre  los  hombres  se  conserva 
mejor  si  cada  uno  esta  contento  con  lo  suyo,  por 
lo  cual  vemos  que  entre  aquellos  que  en  común 
y  proindiviso  poseen  alguna  cosa,  surgen  más 
frecuentemente  cont¡endas"(2).  Podemos  con- 
cluir diciendo  que  la  paz  es  muy  difícil  de  alcan- 
zar donde  se  pierden  los  conceptos  de  lo  tuyo  y 
lo  mío.  (3) 

Analicemos  ahora,  las  grandes  ventajas  que  tiene 
el  hecho  de  que  lo  propio  se  puede  defender  y 
proteger  pacíficamente.  En  efecto,  ya  poseyen- 


do  cada  una  su  habitación,  si  la  hermana  mediana 
llegara  a  practicar  aeróbicos  al  cuarto  de  la 
mayor,  ésta  podría,  pacíficamente  apelar  a  la 
racionalidad  de  su  hermana,  en  base  a  su  derecho 
de  privacidad,  y  motivarla  para  que  hiciese  lo 
que  fuera  su  voluntad,  pero  dentro  de  su 
propiedad.  Si  la  deportista  respetara  este 
criterio,  el  derecho  de  estudiar  de  su  hermana, 
veríamos  cumplida  la  famosa  frase  de  Benito 
Juárez:  "El  respeto  al  derecho  ajeno  es  la  paz". 
Ahora  bien,  si  la  invasora  no  quisiera  emprender 
la  retirada,  la  estudiante  tendría  otro  recurso: 
solicitar  a  una  autoridad  -en  este  caso  alguno  de 
los  padres-  que  administrara  justicia,  que  le 
diera  a  cada  una  lo  que  le  corresponde,  es  decir 
que  facilitara  pacíficamente  la  tenencia  y  el  uso 
de  su  propiedad  de  acuerdo  a  su  arbitrio. 

Trasladando  este  ejemplo  a  la  sociedad  como 
conjunto,  es  como  se  facilita  la  comprensión  de 
porqué  la  propiedad  (privada)  se  ha  convertido 
en  el  fundamento  del  orden  jurídico.  En  efecto, 
la  "La  experiencia  demuestra  que  es  el  sistema 
más  eficaz  para  resolver  los  problemas  de  la  vida 
y  supervivencia  del  hombre,  sometido  a  la  es- 
casez que  impone  el  carácter  finito  de  los  recur- 
sos".^) Es  así  como  el  sistema  jurídico, 
teniendo  como  fin  la  realización  de  ciertos 
valores,  entre  los  cuales  la  paz  ocupa  un  lugar 
primordial,  se  basa  o  debe  basarse,  en  la  exist- 
encia de  los  derechos  de  propiedad  (privada) 
para  poder  administrar  justicia  efectivamente. 
Pero  si  la  posesión  de  algo  como  propio  no 
existiera,  ¿cómo  habría  el  sistema  de  aministrar 
justicia,  si  hemos  visto  que  justicia  es  dar  a  cada 
cual  lo  que  es  suyo?  Nos  damos,  por  tanto, 
cuenta    de    que    es    prácticamente    imposible 


2  El  Teólogo  de  Teólogos,  Sanio  Tomás  de  Aquino.  en  su  SUMMA  TEOLÓGICA.  Tomo  VIH,  2-2  cuestión  of>  a.í.c. 

3  Es  la  síntesis  del  análisis  de  las  desventajas  de  la  propiedad  pública  o  colectiva,  expuesto  en  ETICA  DE  LA  LIBERTAD  (1991)  por  Francisco  Pérez  de  Antón. 

4  En  su  completísima  obra.  PORQUE  LA  PROPIEDAD,  (Madnd.  198h)  Henn  Lepage  nos  plantea  un  sin  fin  de  argumentos  en  defensa  de  esta  institución. 
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propiciar  y  alcanzar  un  ambiente  de  paz  y  tran- 
quilidad, si  no  se  administra  con  justicia,  y  que 
ajusticia  no  existe  sin  el  derecho  a  la  propiedad 
privada).  En  una  sociedad  en  la  que  cada  uno 
tiene  el  derecho  a  alguna  pertenencia,  en  la  que 
existen  los  derechos  de  propiedad,  y  estos 
derechos  están  bien  delimitados,  no  existen 
mayores  obstáculos  para  resolver  los  problemas 
f  afrentas  que  puedan  suscitarse,  de  un  modo 
racional,  adecuado,  conveniente,  beneficioso,  y 
pacífico.  Imaginemos  ahora,  el  caso  de  la  exist- 
encia de  un  pasto  comunal  en  un  vecindario.  Si 
una  vecina  quisiera  sembrar  petunias,  y  otro 
vecino  se  dedicase  a  pasear  cabras  no 
importándole  o  no  cuidando  de  que  su  rebaño  se 
comiese  las  flores,  no  existiendo  en  este  pasto 
comunal  el  DERECHO  DE  PROPIEDAD,  el 
juez  nombrado  para  resolver  la  controversia  no 
tendría  más  salida  que  juzgar  bajo  algún  otro 
criterio  que  no  fuera  precisamente  "dar  a  cada 
cual  lo  suyo",  es  decir  sin  mayor  justicia.  Las 
cosas  se  complicarían  y,  probablemente  -segura- 
mente- alguno  de  los  dos  no  quedaría  contento, 
satisfecho  ni  conforme.  Y  el  estado  en  el  que 
todos  estamos  contentos  y  conformes,  es  al  que 
podemos  llamar  Estado  de  Paz.  Si  en  tal  caso 
existiera  EL  DERECHO  DE  PROPIEDAD,  el 
juez,  haciendo  justicia,  esto  es,  dando  a  cada  cual 
lo  que  le  corresponde,  propiciaría  el  contento  de 
ambas  partes,  y  por  ende,  la  paz  entre  ellos.  Se 
infiere  entonces,  lógicamente,  que  el  respeto  a  la 
propiedad  (privada)  acentúa  la  eficacia  en  la 
interacción,  evitando  el  costo  que  resulta  de  la 
protección  y  defensa  de  lo  propio,  así  como  el 


costo  de  impartir  justicia. 

Además  de  todos  los  beneficios  expuestos,  he  de 
decir  que  la  propiedad  (privada)  no  es  un  fin  en 
sí  mismo,  sino  un  medio  para  lograr  la 
cooperación  social,  o  lo  que  es  lo  mismo,  la 
convivencia  pacífica.  (5)  Porque,  como  nos 
dice  Francisco  Pérez  de  Antón,  la  propiedad 
(privada)  no  sólo  es  un  Derecho  Humano  in- 
alienable, sino  un  mecanismo  adoptado  por  las 
sociedades,  y  que  conduce  al  bienestar  y 
progreso  mediante  el  intercambio  pacífico  de 
bienes  y  servicios. (6)  Una  moralidad  estable  en 
cuanto  al  uso  de  los  recursos,  se  mantiene  en  los 
sistemas  que  reconocen  y  respetan  el  derecho  a 
la  propiedad,  porque,  suponiendo  que  todo  fuera 
de  todos,  ¿Cuáles  serían  las  consecuencias 
morales  de  un  orden  así?  Es  más  que  obvio  que 
surgiría  la  violencia,  porque  precisamente  ese 
"todo"  que  es  de  "todos",  es  no  sólo  escaso,  sino 
finito.  Y  ante  la  escasez  aparece  la  lucha  como 
sistema  para  apropiarse  de  los  insuficientes 
haberes  (7);  esa  lucha  que  es  precisamente  la 
radical  oposición  a  la  paz,  y  que  ha  llevado  a  los 
sistemas  que  la  han  adoptado  como  medio  para 
el  desarrollo,  al  total  fracaso,  lejos  de  la 
cooperación  social.  De  ahí  que  podemos,  sin 
temor  a  equivocarnos,  decir  que  la  paz  es  el 
origen  de  la  vida  en  sociedad,  mientras  que  la 
violencia  es  la  principal  destructora  de  la 
cooperación. (8)  Y  hemos  visto  que  esa  paz  se 
facilita  en  gran  medida  por  el  respeto  a  la 
propiedad  (privada).  Como  nos  dice  F.  A 
Hayek:  "la  propiedad  particular  es  una  condición 


5  Argumentando  acerca  de  porqué  la  propiedad  es  un  medio,  Francisco  Pérez  de  Antón,  en  ETICA  DE  LA  LIBERTAD,  1991.  Pág.  130 

6  Ibidem 

7  Ibidem,  pág.  129 

8  Podemos  encontrar  una  explicación  más  detallada  de  porqué  la  paz  constituye  el  origen  de  la  vida  social,  y  de  porque  la  violencia,  por  el  contrario,  constituye  la 
contraposición,  en  el  capítulo  que  trata  acerca  de  la  Paz,  en  ETICA  DE  LA  LIBERTAD,  de  Francisco  Pérez  de  Anión.  (Págs.  31-35) 
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esencial  para  el  desarrollo  del  orden 
generalizado  de  la  cooperación  humana".(9)  Es 
así  como  el  progreso  del  hombre  y  la  sociedad 
pueden  evaluarse  desde  el  punto  de  vista  del 
proceso  de  paso  de  la  propiedad  pública,  colec- 
tiva o  comunismo,  a  un  régimen  de  derechos  de 
propiedad.  Respecto  al  avance  y  desarrollo  de 
las  sociedades  dentro  de  un  marco  de  paz  y 
armonía,  nos  dice  Aristóteles  que  "cuando  todo 
mundo  tiene  un  interés  especial,  los  hombres  no 
se  han  de  quejar  entre  sí,  y  sacarán  mas  ventaja, 
ya  que  cada  uno  se  ocupará  de  su  propio  interés". 
Veamos  ahora,  como  nuestro  argumento  de  que 
el  respeto  a  la  propiedad  (privada)  conduce  a 
la  cooperación  pacífica  y  al  progreso,  queda 
plasmada  palpablemente  en  los  resultados 
prácticos  del  Capitalismo,  sistema  que  adopta 
este  régimen  como  un  medio  para  alcanzar  la 
paz.  Nos  encontramos  con  que  Henri  Lepage  nos 
hace  ver  que  el  Capitalismo  es  el  primer  sistema 
social  en  toda  la  historia  de  la  humanidad,  en  que 
finalmente  la  ambición  ha  podido  realizarse  sin 
tener  que  conseguir  a  costa  de  otros.  Agrega 
además  que  en  el  mundo  de  antes,  para  enri- 
quecerse había  que  apoderarse  no  sólo  de  bienes 
y  las  tierras  ajenas,  sino  aún  de  las  propias  per- 
sonas. Rapiña,  conquista,  pillaje  y  esclavitud 
eran  parte  de  la  vida  cotidiana  de  la  humanidad. 


Resume  Lepage:  "El  Capitalismo  es  el  primer 
sistema  social  en  la  historia  que  ha  conseguido, 
por  fin,  para  una  mayoría,  la  posibilidad  de  en- 
riquecerse sin  tener  que  expoliar  al  vecino.. ."í 
Nos  damos  entonces  cuenta  de  que  el  origen  de 
la  riqueza  y  el  bienestar,  no  se  encuentra  ya  en 
el  uso  de  la  fuerza  ni  la  lucha,  sino  en  una  ayuda 
mutua,  voluntaria  y  pacífica,  por  parte  de  los* 
miembros  de  la  sociedad. 

Todas  estas,  y  muchas  más  ventajas,  serían 
utópicas  sin  la  existencia  de  la  norma  moral  que 
conocemos  como  EL  RESPETO  A  LA 
PROPIEDAD  AJENA  ya  que  resultaría  pon 
demás  inútil  pretender  que  se  diera  un  intercam- 
bio de  beneficio  para  todos,  entre  todos,  si  esos 
bienes  que  son  el  objeto  del  intercambio  no: 
tuvieran  dueño,  no  se  consideraran  propios,  si 
no  pudieran  apropiarse,  utilizarse  y  explotarse 
según  la  propia  escala  de  valores,  en  resumen,  si 
no  existiera  el  derecho  de  propiedad  (privada) 
Es  por  todos  sabido  que,  como  dice  Aristóteles, 
"bajo  el  comunismo  nadie  puede  permitirse 
practicar  la  liberalidad  ni  la  generosidad"  y  yo 
agrego:  ni  la  cooperación  pacífica  o  intercambio 
voluntario  de  bienes  y  servicios  que  alcanza  la 
prosperidad. 

Priscilla  Guerra 

Estudiante  de  Derecho 
UFM 


"Para  gobernar  mejor,  debería  gobernarse  menos". 
Argenson. 


Expresión  del  punto  de  vista  del  Economista  F.  A.  Hayek,  acerca  de  la  relación  existente  enire  el  régimen  de  propiedad  (privada)y  lo  que  el  llama  el  "orden  generalizado  de 
la  cooperación". 
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EL  EGOÍSMO  ETICO  ES  LA  NORMA  MORAL  QUE 
HACE  MAS  EFICIENTES  LAS  INTERACCIONES  AL 

PROMOVER  EL  BIENESTAR 


El  hombre  es  un  ser  social  por  naturaleza;  es  como 
dijo  Aristóteles,  un  ser  político  que  persigue  vivir 
reunido  aún  cuando  no  necesita  ayuda  de  los  demás, 
se  agrupa  porque  sus  intereses  son  comunes  y  logra 
satisfacerlos  mejor  colectivamente  que  individual- 
mente. (1)  La  gente  se  reúne  en  sociedad  porque  le 
conviene.  Una  vez  reunida,  empieza  a  funcionar  su 
carácter  social,  y  por  lo  mismo,  se  ve  en  la  necesidad 
de  establecer  patrones  de  conducta  que  logren  man- 
tener el  orden  en  la  sociedad  para  poder  realizar  sus 
diversas  actividades  en  una  forma  pacífica  que  no 
quebrante  el  orden  espontáneo  del  que  todos  for- 
mamos parte  Examinando  las  normas  necesarias 
para  poder  convivir  de  una  manera  deseable,  en- 
contramos que  la  moral  juega  un  papel  fundamental 
para  realizar  la  vida  en  comunidad.  La  principal 
norma  moral  en  toda  sociedad  es  el  egoísmo 
ético,  que  consiste  en  buscar  lo  bueno  para  sí 
mismo.  Esta  norma  moral  será  el  tema  de  este 
ensayo,  en  el  cual  se  verá  cómo  es  que  el  egoísmo 
ético  hace  más  eficiente  la  interacción  humana, 
promoviendo  el  bienestar. 

El  egoísmo  ético  es  la  base  de  toda  interacción 
humana,  pues  desde  que  el  hombre  vivía  en  los 
árboles  hasta  que  se  reunió  en  sociedad,  lo  que  ha 
imperado  en  su  mente  es  ver  cómo  mejora  su 
situación  y  no  cómo  mejora  la  de  otros.  Antes  de 
seguir  adelante,  es  menester  aclarar  que  muchos 
caen  en  el  error  de  creer  que  el  fin  del  hombre  en 
sociedad  es  llegar  al  bien  común  por  medio  de  la 
realización  de  actos  que  benefician  al  conglomerado 
de  necesitados.  Esto  es  precisamente  el  altruismo, 
veneno  para  toda  relación  social,  pues  con  ello  se 
llega  a  desvalorizar  el  espíritu  humano  al  buscar 
beneficios  ajenos  a  los  propios,  y  que  a  su  vez,  recae 
en  la  pérdida  de  la  libertad,  porque  el  hombre  se  ve 
esclavizado  por  los  fines  que  benefician  a  los  otros 


y  no  a  los  suyos.  Todo  esto  a  la  larga  sólo  conduce 
a  la  desintegración  de  la  sociedad  ya  que  las  con- 
diciones por  las  que  el  hombre  se  reúne  son  las 
mismas,  pero  con  el  altruismo  únicamente  se  toma 
en  cuenta  a  los  demás,  por  lo  que  deja  de  tener 
sentido  que  cualquiera  sacrifique  su  libertad  en 
estado  salvaje  por  una  esclavitud  en  estado 
"civilizado".  Por  ejemplo,  si  usted  se  encuentra 
trabajando  en  una  fábrica  para  beneficio  de  los 
otros,  tarde  o  temprano  usted  abandonará  tal  oficio 
pues  no  se  sentirá  en  un  campo  de  producción,  sino 
de  concentración. 

Ese  sentimiento  moralista  que  ya  traemos,  siempre 
nos  conduce  a  la  norma  moral,  que  en  este  caso  es 
el  egoísmo  ético.  El  hombre  se  ve  en  un  constante 
actuar:  "la  acción  humana  es  conducta  consciente; 
movilizada  voluntad  transformada  en  actuación, 
que  pretende  alcanzar  precisos  fines  y  ob- 
jetivos..."(2)  Mises  sostiene  que  la  acción  humana 
consiste  en  preferir  y  renunciar;  por  lo  que  vemos 
que  eso  es  la  voluntad  del  hombre.  Y  en  lo  que  se 
refiere  a  la  voluntad  del  hombre,  es  decir  su  facultad 
para  poder  escoger  entre  cosas,  siempre  actuará 
para  mejorar  su  actual  estado  por  otro  que  satisfaga 
mejor  sus  deseos.  Es  la  misma  acción  humana  la 
que  postula  la  principal  norma  moral,  es  decir  el 
egoísmo  ético,  al  primer  plano,  pues  como  dijo 
Feuerbach,  el  hombre  siempre  aspira  a  la 
felicidad. (3)  Alcanzar  la  felicidad  consiste  en 
satisfacer  mis  intereses,  y  aunque  causar 
felicidad  a  otros  sea  lo  que  persigo,  indirectamente 
estoy  causando  mi  propia  felicidad.  La  acción 
humana  es  producto  de  una  elección  realizada 
después  de  haber  ordenado  valorativamente  lo  que 
quiero.  Según  la  praxeología,  la  acción  del  hombre 
persigue  aliviar  un  malestar;  ya  vemos  pues  que  la 
mayoría  prefiere  la  riqueza  que  la  pobreza,  al  igual 


Aristóteles  nos  explica  el  por  qué  del  surgimiento  de  las  sociedades  en  su  obra  Política  cuando  nos  habla  de  las  formas  de  gobierno;  esta  parte  del  texto  procede  de:  Jesús 
Amurrio,  Pcnsankato  Politice)  I  (Guatemala.  Guatemala.  1991),  pág.  37 

2  Fragmento  extraído  del  texto  La  acción  iubiii,  tratado  de  Economía  de  Ludwig  von  Mises;  recopilado  por  Ángel  Roncero,  Economía  Política  y  Filosofía  Social 
(Guatemala.  Guatemala:  19SS),  pág.  239. 

3  Op.  cil  2,  pág.  242. 
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que  prefiere  la  vida  en  vez  de  la  muerte,  entonces  lo 
único  que  nos  queda  para  lograrlo  hacer  es  inter- 
poner el  interés  personal  sobre  el  colectivo.  Existen 
camas  gracias  a  que  a  alguien,  basado  en  la  norma 
moral  del  egoísmo  ético,  se  le  ocurrió  que  para  él  era 
mejor  dormir  allí  que  en  el  suelo,  pero  no  se  le 
ocurrió  para  darle  empleo  a  los  fabricantes  de 
camas. 

Muchos  han  sido  los  que  han  criticado  el  interés 
personal  en  las  relaciones  sociales,  y  esto  se  debe  a 
la  connotación  errónea  que  se  le  da  al  concepto  de 
egoísmo,  concepto  que  ha  sido  degenerado,  causan- 
do que  sea  rechazado  y  se  vea  como  algo  malo. 
Consciente  del  mal  uso  del  lenguaje  que  transforma 
el  significado  de  ciertas  palabras,  es  necesario 
definir  correctamente  los  términos.  Así  por 
ejemplo,  egoísmo  no  es  algo  que  deliberadamente 
perjudique  a  los  demás,  ya  que  ese  término  significa 
amor  propio.  Lo  que  sí  es  malo  y  definitivamente 
perjudica  a  la  sociedad  es  que  con  el  afán  de  obtener 
lo  mejor  par  mí,  yo  cause  daño  a  otro;  esto 
lógicamente  no  puede  ser  aceptado,  por  lo  que  es 
sancionado  por  normas  de  conducta  elaboradas  por 
la  sociedad  para  proteger  a  los  individuos  de  los 
actos  que  atentan  en  contra  de  las  instituciones  de 
cualquier  ser  humano  (la  propiedad,  la  familia  y  la 
honestidad).  Como  es  imposible  ver  aisladamente 
cada  norma,  vemos  que  el  egoísmo  ético  está 
moderado  y  regulado  por  las  demás  normas 
morales.  Aunque  robar  sea  por  mi  propio  beneficio 
y  me  produzca  felicidad,  esto  está  sancionado  por 
otra  norma  que  nos  dice  que  no  hay  que  robar.  No 
hay  nada  de  malo  en  escoger  lo  que  represente  el 
mayor  bien  para  mí,  y  esto  sin  querer  representar 
un  beneficio  para  el  orden  generalizado  de  la  acción 
humana  (sociedad). (4)  Cuando  se  trabaja  por 
interés  personal,  tanto  uno  como  el  resto  de 
miembros  en  el  orden  social  se  beneficia,  sin  impor- 
tar si  las  intenciones  personales  contemplaban  "el 
resultante  beneficio  público".(5)  Esto  debe  quedar 
claro,  pues  a  raíz  de  la  idea  que  algunos  tienen  de 
querer  que  sus  actos  tengan  como  fundamento 
original  un  intencionalismo  colectivo,  se  ha  des- 


cuidado el  interés  personal,  sustituyéndolo  por  la 
idea  antes  mencionada  de  altruismo,  que  condena 
a  cualquier  sociedad  a  estancarse  en  un  estado 
moralmente  primitivo  que  no  permite  el  progreso. 
La  eficiencia  en  el  orden  social  se  logra  gracias  a  las 
normas  morales,  como  por  ejemplo,  el  egoísmo  ético. 
Si  yo  pongo  una  tienda  para  ganar  dinero,  estoy 
beneficiando  a  los  otros,  pues  ellos  ahora  disponen 
de  un  nuevo  servicio  que  antes  no  tenían. 

La  interacción  humana  se  hace  más  eficiente,  como 
ya  se  dijo,  cuando  el  hombre  actúa  bajo  la  norma 
moral  del  egoísmo  ético;  esto  nos  lo  explica  la 
cooperación  social.  La  cooperación  social  es  lo  que 
ha  logrado  que  aumente  la  productividad  de  toda  la 
sociedad  por  medio  de  la  utilización  más  adecuada 
de  su  esfuerzo  e  ingenio  para  transformar  los  recur- 
sos naturales  que  conducen  al  provecho  y  felicidad 
del  hombre.  La  primera  premisa  de  la  cooperación 
social  nos  explica  que  todo  lo  que  el  hombre  hace,  lo 
efectúa  para  satisfacer  sus  necesidades  o  deseos,  ya 
que  nunca  está  satisfecho  y  siempre  busca  cosas  que 
no  tiene  en  el  momento  que  las  desea.  Dicho  de  otra 
manera,  el  hombre  siempre  actúa  para  mejorar  su 
estado  actual.  El  fin  primordial  del  hombre  es  su 
felicidad,  lo  que  significa  que  el  hombre  tiende  a 
maximizar  sus  satisfacciones.  Desde  muy  remotos 
tiempos  ha  sido  evidente  que  parte  de  la  naturaleza 
del  hombre  es  su  carácter  egoísta,  en  el  sentido  de 
que  busca  el  interés  propio,  aunque  esto  no  significa 
que  no  le  importe  el  interés  ajeno.  Esto  lo  vemos 
plasmado  en  la  Biblia  judeocristiana  (Samuel  18:1) 
cuando  leemos  "Ama  a  tu  prójimo  como  a  ti 
mismo".  Es  por  lo  mismo  que  el  egoísmo  ético  es 
algo  natural  del  hombre,  que  persigue  el 
mejoramiento  del  bienestar  propio  y  el  de  su 
familia  con  preeminencia  sobre  el  interés 
colectivo.  (6)  Con  base  en  lo  anterior  se  puede  decir 
que  el  incremento  en  la  producción  es  un  elemento 
en  beneficio  de  la  sociedad,  producto  del  interés 
personal  o  egoísmo  ético;  pues  sólo  cuando  hay 
beneficios  para  el  individuo  se  puede  esperar 
que  el  hombre  trabaje  a  gusto  y  con  el  afán  de 
producir  más,  ya  que  de  otra  manera  no  le  traería 


4  Friedhch  Augusl  von  Hayek,  Nuestra  Herencia  Moral  (Caracas,  Venezuela:  1985)  pág.  3 

5  Rjgoberto  Juárez  Paz.  El  InlcncioDaliafno  y  la  filosofía  de  la  libcrlad  (Buenos  Aires.  Argentina:  1985).    pág.  5. 

6  Manuel  F.  Ayau  Cordón.  El  Proceso  Económico  (México:  1994),  pág.  21-22 
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ningún  beneficio  invertir  su  tiempo  y  esfuerzo  en 
algo  que  no  represente  beneficio  para  él.  Por 
ejemplo,  si  yo  trabajo  para  una  compañía 
farmacéutica  y  sé  que  si  logro  mejorar  la  fórmula  de 
la  pastilla  X  me  darán  una  bonificación  consider- 
able, entonces  yo  usaré  mi  tiempo  y  esfuerzo  para 
tratar  de  lograrlo;  esto  crea  beneficios  para  mi  y 
para  los  demás,  mejorando  la  interacción  en  la 
sociedad. 

La  célebre  frase  de  Hayek:  "EL  descubrimiento  de 
que  hay  en  la  sociedad  órdenes  de  otra  clase,  que  no 
han  sido  diseñados  por  nadie  sino  que  han  resultado 
de  las  acciones  de  los  individuos,  sin  que  ellos  hayan 
tenido  la  intención  de  crearlos,  es  el  triunfo  de  la 
teoría  social",  (7)  la  podemos  interpretar  así:  el 
egoísmo  ético  en  las  relaciones  sociales 
promueve  el  bienestar  (según  Pérez  de  Antón  en 
su  libro  Etica  de  la  Libertad,  el  bienestar  es  el 
principal  valor  que  conduce  al  bien  de  cualquier 
sociedad).  Como  nos  dice  Hayek,  los  individuos  no 
están  preocupados  por  crear  deliberadamente  una 
estructura  social  que  lleve  al  bien  común.  Ni  tam- 
poco les  interesa  si  la  realización  de  sus  actos 
beneficia  a  los  demás;  simplemente  los  hombres  se 
preocupan  por  su  propio  interés;  y  como  consecuen- 
cia de  tales  actos  surge  un  orden  social  en  donde  los 
intereses  personales  de  cada  individuo  se 
manifiestan  en  la  realización  de  actos  que 
benefician,  en  primera  instancia  a  cada  ser, 
pero  también  necesariamente  a  la  sociedad. 
Es  por  esto  que  los  esfuerzos  de  algunos  "moralis- 
tas" por  convencer  a  la  gente  para  que  las  inten- 
ciones de  sus  actos  sean  para  llegar  al  bien  común 
son  en  vano,  pues  se  separan  de  la  naturaleza  del 
hombre  que  promueve  el  bienestar  sin  necesidad  de 
estar  consciente  al  buscar  el  beneficio  personal 
sobre  el  colectivo.  Cuando  Jaime  Sánchez  decidió 
lustrar  zapatos,  no  lo  hizo  para  que  en  la  sociedad 
la  gente  tuviera  zapatos  limpios;  a  él  no  le  importa 
si  la  sociedad  luce  limpia  con  zapatos  limpios,  él 
simplemente  ve  que  con  eso  se  gana  la  vida. 

Aún  en  contra  de  lo  que  algunos  autores  afirman, 
no  podemos  partir  de  que  todos  los  hombres  son 


iguales,  pues  eso  sería  simplemente  imposible  de 
encontrar,  ya  que  a  pesar  que  todos  somos  iguales 
biológicamente  (en  características),  no  lo  somos  en 
el  aspecto  social.  Es  por  esto  que  no  se  puede 
establecer  con  claridad  cuáles  son  las  necesidades 
propiamente  dichas  de  cada  ser  humano  y  cuáles 
son  las  superfluas  en  su  vida.  El  límite  entre  lo 
necesario  y  lo  superfluo  no  puede  ser  definido 
por  nadie,  pues  está  íntimamente  ligado  a  la 
escala  de  valores  de  cada  persona.  Esto  explica 
por  qué  algunos  consideran  que  algo  es  necesario  y 
otros  lo  consideran  superfluo,  tal  es  el  caso  de  un 
teléfono:  en  una  ciudad  industrializada  como  Nueva 
York,  casi  nadie  podría  imaginar  una  oficina  sin  por 
lo  menos  una  línea  de  teléfono,  pues  se  considera 
algo  indispensable  para  la  realización  de  los 
quehaceres  diarios,  dándole  al  teléfono  la  categoría 
de  algo  sumamente  necesario;  contrario  sería  el 
caso  si  nos  transportamos  al  plano  de  una  com- 
unidad indígena  del  altiplano  guatemalteco,  ya  que 
tener  teléfono  no  sería  algo  necesario,  sino  que  más 
bien  algo  superfluo.  Con  este  ejemplo  espero  que 
quede  claro  que  no  se  puede  determinar  qué  es  lo 
necesario  para  todos,  pues  de  hacer  intentos 
frustrados  con  mucha  suerte  llegaremos  a  es- 
tablecer las  cosas  que  son  específicamente  para  la 
supervivencia  biológica  del  hombre,  sin  poder  decir 
nada  o  muy  poco  sobre  las  necesidades  de  una  vida 
humana,  que  son  las  que  deben  ser  satisfechas. 
Otro  problema  que  aparece  al  tratar  de  determinar 
qué  es  lo  necesario  y  qué  es  lo  superfluo  es  que  la 
lista  tendería  hacia  el  infinito,  pues  el  hombre  busca 
y  anhela  más  de  lo  que  le  permite  sobrevivir.  Se  ha 
dicho  con  razón  que  la  lucha  contra  lo  humano  se 
refleja  en  el  odio  y  la  lucha  contra  lo  superfluo, 
puesto  que  esto  dificulta  conseguir  lo  necesario.  El 
progreso  en  la  ciencia  y  en  la  tecnología,  y  el  aumen- 
to en  el  nivel  de  vida,  que  tienen  como  resultado  que 
se  produzcan  más,  mejores,  y  más  accesibles 
productos  que  satisfacen  las  crecientes  necesidades 
de  la  humanidad,  se  debe  a  gente  que  ansiosa  por 
encontrar  satisfactores  para  lo  superfluo,  se  las  ha 
ingeniado  para  producir  lo  que  se  transforma  en 
bien  colectivo.  Lo  antes  mencionado  es  evidencia 
contundente  para  rechazar  cualquier  intento  por 
suprimir  lo  superfluo  pues  se  estaría  paralizando  la 


Tomado  del  ensayo  Tipos  de  Orden  en  la  Sociedad"  de  Fnedhch  von  Hayek.  El  Ordco  de  la  Libertad  (Guatemala,  Guatemala:  1992),  pág.  27. 
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producción  y  el  pleno  desarrollo  del  ser  humano;  tal 
es  el  caso  de  las  enfermas  corrientes  socialistas; 
comunistas  o  como  se  les  quiera  llamar,  en  donde 
no  hay  derecho  a  lo  superfluo.  Es  la  propia 
búsqueda  de  lo  superfluo  lo  que  constituye 
uno  de  los  pilares  del  interés  personal,  que 
como  se  mencionó,  conduce  al  progreso  de  la 
humanidad.  No  tiene  ningún  sentido  hablar  de 
proteger  o  realzar  el  egoísmo  ético  en  las  relaciones 
de  los  hombres  si  se  pretende  limitar  el  acceso  a  lo 
superfluo,  imponiendo  "lo  necesario"  a  todos,  pues 
lo  que  estaría  imperando  sería  en  todo  caso  el 
interés  colectivo,  cosa  que  destruye  cualquier  incen- 
tivo para  el  progreso  individual. (8)  Cuando  vemos 
un  catálogo  de  Brookstone,  nos  decimos  a  nosotros 
mismos:  "estos  gringos  ya  no  saben  ni  que  hacer..." 
Sin  embargo,  no  podemos  negar  que  lo  que  vemos 
es  beneficioso  para  todos. 

Nadie  puede  negar  como  es  que  la  división  del 
trabajo,  producto  de  la  norma  moral  del  egoísmo 
ético,  facilita  la  interacción  para  promover  el 
bienestar  de  todos.  Uno  de  los  grandes  aportes 
hechos  a  la  humanidad  por  Adam  Smith  fue  su 
explicación  de  la  división  del  trabajo,  que  aumenta 
la  producción  beneficiando  a  todos.  El  economista 
David  Ricardo  en  el  siglo  XVIII  fue  quien  descubrió 
el  comportamiento  de  la  división  del  trabajo, 
denominada  "La  Ley  de  Asociación  de  Ricardo".  Por 
el  hecho  de  que  el  hombre  pone  el  propio  interés  por 
encima  del  colectivo,  vemos  que  no  le  importa 
dividir  el  trabajo  para  facilitarle  el  trabajo  a  los 
demás,  sino  que  al  contrario,  divide  el  trabajo  entre 
los  demás  miembros  de  la  sociedad  porque  para  ese 
individo  representa  un  beneficio  estar  en  una 
sociedad  donde  trabaja  menos  y  produce  más.  La 
división  del  trabajo  es  una  de  las  causas  del 
progreso  en  la  productividad  de  una  sociedad,  pues 
con  ella  logra  que  cualquier  sujeto  en  condiciones  de 
autosuficiencia  produzca  mucho  más  si  se  incorpora 
a  la  necesaria  e  infinita  cadena  de  la  división  del 
trabajo.  Los  trabajos  y  por  lo  tanto  las  actividades 
económicas  se  vuelven  cada  vez  más  específicas  y 
esto  incide  en  una  economía  creciente  que  ofrece 
mayores  oportunidades  a  los  individuos  para  que 


éstos  satisfagan  sus  intereses,  pero  a  la  vez  satis- 
fagan los  de  los  demás.  Adam  Smith  nos  dice  que 
existen  tres  circunstancias  derivadas  de  la  división 
del  trabajo  que  incrementan  la  cantidad  de  produc- 
tos que  el  mismo  número  de  personas  produce  bajo 
ese  sistema:  primero,  cada  trabajador  posee  una 
mayor  habilidad;  segundo,  ahorro  en  el  tiempo  que 
se  pierde  cambiando  de  un  oficio  a  otro;  y  tercero,  se 
inventan  máquinas  para  facilitar  el  trabajo  de  los 
hombres,  con  las  cuales  pueden  producir  ellos  solos 
lo  que  muchos  no  podrían.  (9)  Como  podemos  ver, 
el  afán  de  las  personas  por  buscar  lo  que  es 
mejor  para  ellas,  es  lo  que  produce  beneficio  a 
todos,  pues  no  habrá  nadie  que  diga  que  el 
avance  tecnológico  y  la  invención  de 
máquinas  que  facilitan  el  trabajo  a  los  in- 
dividuos no  es  beneficioso  para  la  comunidad. 
La  división  del  trabajo  es  el  mecanismo  por 
medio  del  cual  todo  trabajador  se  ve  motivado 
para  realizar  mejor  su  labor  y  que  lo  conduce 
a  obtener  mayores  ventajas  para  su  sociedad. 
El  tiempo,  elemento  muy  escaso  para  el  hombre,  se 
maximiza  con  su  utilización  en  una  tarea  deter- 
minada, pero  esto  sólo  es  posible  gracias  a  que  el 
hombre  siempre  está  velando  por  su  propio  interés, 
pues  no  tendría  sentido  ahorrar  tiempo  y  esfuerzo 
si  no  puede  hacer  nada  con  ello  para  satisfacer  sus 
intereses.  Nunca  encontraremos  a  alguien  que 
pueda  hacer  una  calculadora  por  sí  solo.  En  cambio, 
sí  encontraremos  a  muchos  que  nos  proporcionen 
las  diferentes  partes  para  fabricarlas,  porque  la 
división  del  trabajo  lo  permite  y  aumenta  el 
progreso  de  la  sociedad,  partiendo  del  egoísmo  ético. 
Como  ya  se  dijo  anteriormente,  sólo  tiene  sentido 
inventar  máquinas  que  reduzcan  y  faciliten  el 
trabajo  si  quien  las  inventa  se  ve  beneficiado.  Lo 
que  sucede  muchas  veces  es  que  al  buscar  el  interés 
personal,  inevitablemente  se  consigue  beneficio 
para  todos.  El  egoísmo  ético  que  es  lo  que  da 
origen  a  la  división  del  trabajo  multiplica  la 
producción  con  la  que  toda  la  sociedad  se  ve 
beneficiada;  esto  significa  que  cada  uno  da  al  otro  lo 
que  el  otro  necesita  y  éste  a  su  vez  recibe  lo  que 
necesita  de  aquél,  lo  que  crea  abundancia  en  la 
sociedad.    La  división  del  trabajo  no  fue  inventada 


Alberto  C.  Salceda,  Lo  ncccurm  y  lo  Superfluo,  Tópicos  de  Actualidad  No.  221  (Guatemala.  Guatemala:  1970),  pág.  51-54. 
Adam  Srniih   Inrcsligación  acerca  de  la  naturaleza  y  causaa  de  la  riqueza  de  las  naciones   (Barcelona,  España:  1974),  pág.  7-16 
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por  Smith,  en  todo  caso  fue  descrita;  esto  se  debe  a 
que  no  hubo  una  "supermente"  que  dispusiera  que 
como  la  división  del  trabajo  era  buena  para  la 
sociedad,  entonces  todos  debíamos  especializarnos 
para  ayudar  a  los  demás.  Esto  lo  explica  Hayek  con 
sus  órdenes  espontáneos,  pues  no  hay  nadie  que 
dirija  a  una  sociedad  para  que  actúe  de  determinada 
manera,  pues  lo  que  sucede  es  que  es  el  interés 
personal  lo  que  mueve  todo.  El  egoísmo  ético  es 
el  engranaje  principal  que  mueve  todo  el 
motor  de  la  actividad  social.  "Dame  lo  que 
necesito  y  tendrás  lo  que  deseas,  es  el  sentido  de 
cualquier  clase  de  oferta. "(10)  No  es  el  altruismo  lo 
que  mueve  la  economía,  una  actividad  absoluta- 
mente social,  sino  que  es  el  egoísmo  del  hombre,  es 
su  interés  lo  que  logra  que  las  transacciones  se 
lleven  a  cabo,  pues  cada  parte  en  la  transacción  no 
mira  la  necesidad  del  otro,  sino  que  ve  lo  que  le 
conviene,  creando  beneficio  para  toda  la  sociedad. 
(11)  Yo  no  recibo  clases  para  darle  empleo  al 
profesor,  ni  tampoco  él  las  da  para  beneficiarme 
exclusivamente  a  mí;  cada  cual  busca  su  interés  y 
eso  lleva  a  tan  maravillosa  interacción. 

Thomas  Sowel  nos  explica  que  existen  principal- 
mente dos  maneras  de  ver  al  hombre:  la  división 
restringida  y  la  visión  no  restringida.  Esto  nos 
ayuda  a  entender  a  qué  se  debe  que  algunos  crean 
necesario  para  la  interacción  humana  que  las  inten- 
ciones de  los  actos  tengan  como  finalidad  el  bien  de 
la  comunidad.  Sowel  nos  explica  que  la  visión 
restringida  ve  al  hombre  con  limitaciones  morales 
y  que  por  lo  mismo  se  deben  aprovechar  al  máximo 
sus  cualidades  compensando  sus  restricciones, 
pues  es  inútil  tratar  de  cambiar  la  naturaleza 
humana;  en  esta  visión  la  buena  conducta  moral  y 
social  se  alcanza  por  medio  de  incentivos.  En  la  otra 
mano  tenemos  la  visión  no  restringida,  que  ve  que 
el  hombre  con  su  carácter  racional  puede  encontrar 
soluciones  para  los  problemas  sociales;  esta  visión 
cree  a  los  hombres  "capaces  de  crear  intencional- 
mente  beneficios  sociales."  (12)     Si  seguimos  la 


visión  no  restringida  terminaremos  en  una  sociedad 
determinada  por  alguien  que  disponga  de  nuestra 
voluntad  para  decirnos  qué  hacer  y  juzgar  nuestros 
actos  para  ver  si  la  intención  es  moralmente 
válida,  en  pro  del  bien  colectivo.  Conceptualizar  al 
hombre  bajo  la  visión  no  restringida  es  un  error,  ya 
que  va  en  contra  de  su  propia  naturaleza,  pues  al 
pasar  la  importancia  del  prójimo  a  primer  plano,  se 
elimina  cualquier  incentivo  para  el  egoísmo  ético. 
Viendo  al  hombre  desde  este  punto  de  vista,  en- 
contramos que  se  buscan  formas  racionalmente  cor- 
rectas para  que  el  hombre  las  siga;  sostiene  que  el 
hombre  no  se  mueve  por  recompensas.  La  verdad 
es  que  la  visión  no  restringida  suena  muy  bonita  y 
ética,  pero  la  realidad  es  distinta;  son  las  recom- 
pensas que  satisfacen  las  necesidades  de  los 
individuos  las  que  mueven  al  hombre  dentro 
de  una  sociedad.  Usted  no  va  al  supermercado  a 
comprar  comida  porque  se  ve  moralmente  obligado 
a  comprarle  al  almacén  porque  si  no  éste  quiebra, 
usted  compra  en  el  supermercado  porque  tiene  que 
comer  y  necesita  satisfacer  su  necesidad.  El  ángulo 
correcto,  la  visión  restringida,  nos  demuestra  cómo 
el  egoísmo  ético  facilita  la  interacción. 

El  hombre  es  un  ser  que  busca  la  libertad,  pues  sólo 
con  la  misma  se  puede  desarrollar  plenamente  como 
tal.  Al  hablar  de  libertad  debemos  considerarla 
ligada  al  concepto  de  sociedad,  pues  únicamente  allí 
tiene  sentido;  sin  ella  no  se  puede  escoger,  elemento 
básico  para  toda  acción  moral  dentro  de  cualquier 
sociedad,  por  lo  que  se  dice  que  el  bien  y  el  mal 
pueden  ser  distinguidos  por  medio  de  la  libertad. 
En  un  intento  por  definir  qué  es  cooperación  social, 
Francisco  Pérez  de  Antón  dice  que  es  convivencia 
pacífica;  esta  cooperación  tiene  el  mismo  origen  que 
la  sociedad  (cuando  uno  necesita  de  la  ayuda  de 
otros).  Esta  cooperación  social  es  producto  del 
egoísmo  ético  de  cada  individuo,  pues  cada 
quien  ayuda  para  después  ser  ayudado,  no 
para  crear  un  bien  social.  El  egocentrismo 
(exaltación  de  la  propia  personalidad,  hasta  con- 
siderarla centro  de  la  atención  y  actividad  generales 


10  Op.  cil  y.  pág.  17. 

11  Op.  CIL  9.  pág.  K.-17. 

12  Thomas  Sowel.  Cvaflicl*  de  tímuocs  (Guatemala,  Guatemala  1987).  pág.  3. 


86 


13)  y  la  afinidad  del  hombre,  provocan  que  los  fines 
del  individuo  coincidan  con  los  fines  de  la  sociedad. 
No  es  posible  que  una  sociedad  funcione  cuando 
todos  actúan  con  egoísmo,  entendiendo  por  esto  el 
beneficio  personal  a  costa  del  ajeno.  La  conducta 
egocentrista  que  debe  seguir  el  hombre  ve  que  si  se 
quiere  alcanzar  el  interés  propio  es  necesario  lograr 
el  interés  de  los  otros,  por  lo  que  se  hilan  los  fines 
personales  con  los  sociales.  Esto  evidencia  que  en 
una  sociedad  donde  existe  tal  cooperación,  el 
egoísmo  ético  es  bueno  pues  con  ello  se  logran 
satisfacer  los  intereses  de  los  demás,  alcan- 
zando el  deseado  bienestar.  (14)  La  norma 
moral  del  egoísmo  ético  coincide  con  los  intereses  de 
la  sociedad;  por  ejemplo,  si  yo  ahorro,  estoy  satis- 
faciendo mi  interés,  pero  esto  indirectamente  es 
bueno  para  los  demás,  pues  ese  dinero  se  puede  usar 
para  producir  más  riqueza  que  beneficia  a  todos. 

El  beneficio  personal  o  lucro  es  la  recompensa  y  el 
motor  para  toda  la  producción,  aunque  algunos  no 
lo  quieran  admitir  por  ser  inmoral.  Pero  la 
realidad  es  que  la  naturaleza  humana  siempre 
busca  una  motivación  para  realizar  los  actos,  y  esa 
motivación  no  tiene  otro  nombre  más  que  interés 
personal.  Siempre  que  existe  una  transacción 
voluntaria,  las  partes  resultan  beneficiadas.  Una 
sociedad  que  respeta  el  interés  personal  es 
una  sociedad  que  prospera,  y  en  el  sistema  de 
mercado  sólo  se  logra  el  lucro  si  los  intereses 
de  otros  han  sido  satisfechos.  Dicho  en  otras 
palabras,  el  mercado  resuelve  el  problema  de  resol- 
ver intereses,  pues  al  satisfacer  el  mío,  satisfago  el 
de  los  demás,  colocando  al  sistema  de  mercado  en 
una  plataforma  moral  superior  al  de  los  sistemas 
que  oprimen  el  interés  de  lucro.  (15)  Es  esta  norma 
moral  (egoísmo  ético),  la  que  nos  lleva  a  buscar  el 
lucro,  y  esto  hace  más  eficiente  la  interacción,  pues 
si  yo  tengo  mis  vacas  y  cambio  su  leche  por  ver- 
duras, pensando  que  yo  voy  a  salir  ganando  de  ese 
intercambio,  el  otro  pensará  lo  mismo  y  los  dos  nos 
quedaremos  felices  de  haber  actuado  para  lucrar. 


Buscar  el  interés  personal  es  querer  alcanzar 
el  interés  colectivo  aunque  el  interesado  no 
esté  consciente  en  ello.  Juan  Fernando 
Bendfeldt  nos  explica  que  la  Ley  de  Asociación  hace 
posible  comprender  que  cuando  se  busca  el  interés 
personal  sin  intenciones  para  otros,  las  otras  per- 
sonas también  se  benefician.  Muchas  veces  al 
querer  alcanzar  una  buena  intención  no  la  con- 
seguimos, puesto  que  los  resultados  de  intenciones 
particulares  resultan  contrarios  a  los  de  aquéllas 
que  no  lo  son.  Tal  es  el  caso  que  "el  afán  de  lucro, 
la  búsqueda  del  bien  propio  (...)  orienta  el  juicio 
moral  de  la  persona  común  hacia  la  cooperación  con 
los  demás,  aunque  no  sea  esa  la  intención  de  la 
persona"  (16)  Como  podemos  ver  no  son  necesarias 
las  buenas  intenciones,  lo  que  se  necesita  es  buscar 
el  bien  personal  ya  que  éste  traerá  beneficio  para 
todos.  En  otras  palabras,  el  egoísmo  ético 
facilita  la  interacción  social  pues  al  querer  j 
buscar  el  interés  personal  se  logra  el  de  los 
demás.  Si  yo  fabrico  una  nueva  agua  gaseosa, 
estoy  buscando  con  esto  enriquecerme,  pero  sin 
darme  cuenta  estoy  logrando  el  interés  de  los  otros, 
pues  aumento  la  productividad  de  mi  comunidad  al 
ampliar  el  mercado. 

En  conclusión  se  puede  decir  que  el  hombre  se  une- 
en  sociedad  para  facilitarse  a  sí  mismo  los  trabajos, 
pues  siempre  anda  en  una  lucha  constante  para* 
alcanzar  sus  fines.     Una  vez  en  sociedad,  se  daJ 
cuenta  que  si  dividen  las  tareas  entre  todos,  va  ai 
producir  más,  mejor  y  con  más  facilidad;  esto  es  lai 
división  del  trabajo  a  la  que  Smith  se  refirió,  la  cual 
tiene    como    consecuencia    el    surgimiento    de    laJ 
tecnología,  pues  la  gente  si  es  en  beneficio  personal, 
mira  qué  hace  para  facilitarse  el  trabajo.     Como ' 
consecuencia  de  esto,  vemos  que  hay  progreso  en  la.il 
sociedad  pues  todos  se  ven  beneficiados.   Sólo  tiene 
sentido    el    egoísmo    ético    donde    se    respeta    lai 
propiedad  y  la  familia,   lo  que  en  el  sistema  de 
mercado  da  origen  a  la  competencia,  pues  habrán 
incentivos  para  alcanzar  determinadas  metas.    El  j 
inconformismo  del  hombre  es  lo  que  lo  lleva  a  esa  I 


13  Real  Academia  Española,  Diccionario  de  la  Lengua  Española  (España:  1970),  pág.  505. 

14  Francisco  Pérez  de  Anión.  Etica  de  la  Libertad  (Costa  Rica:  1991),  pág.  29-42. 

15  Luis  Pazos.  Ciencia  j  Teoría  Económica  (México:  1993).  pág.  288. 

16  Juan  Fernando  Bcndfcldl,  El  lucro:  una  seña  de  Dios  Tópicos  de  actualidad  No.  748  (Guatemala,  Guatemala:  1992),  pág.  42. 
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¿cha  por  satisfacer  sus  necesidades,  lo  que  provoca 
n  proceso  de  mejoramiento  que  resulta  en 
eneficio  personal  y  colectivo.  El  egoísmo  ético  no 
6  beneficio  propio  perjudicando  a  los  demás,  pues 
sta  norma  moral  se  encuentra  moderada  por  otras 
lormas.  Nadie  puede  negar  que  la  norma  moral  del 
sgoísmo  ético  incrementa  la  producción,  pues  existe 
notivación  para  producir  más  y  mejor,  pues  esto  me 
¡eneficia  Por  lo  tanto,  el  egoísmo  ético  como  toda 
lorma  moral  hace  más  eficientes  las  interacciones 
¡ocíales  pues  promueve  el  bienestar. 

darlos  Rafael  Pellecer 

estudiante  de  Derecho 

JFM 
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EL  PATRIMONIO  ARQUEOLÓGICO  COMO 
UN  CASO  DE  LA  TRAGEDIA  DE  LO 

COMUNAL 


Los  hombres  velan  por  el  interés  propio.  Aunque  se 
trate  de  cambiar  ese  instinto,  por  medio  de  coerciones 
o  instituciones,  no  se  puede  seguir  este  camino  por 
mucho  tiempo,  ya  que  lo  que  es  comunal  se  gasta  ose 
destruye.  Nadie  ve  un  interés  comunal  inmediato  al 
usar  un  bien  comunal.  Como  no  es  de  nadie,  todos 
tienen  el  incentivo  de  gastarlo  porque  piensan  que  le 
están  sacando  ventaja  a  la  situación.  La  realidad  está 
lejos  de  esto.  La  idea  arcaica  que  los  recursos  no 
tienen  fin  es  una  idea  peligrosa  de  sostener,  y  además, 
es  especialmente  suicida  en  la  actualidad.  Ya  vemos 
el  horizonte  de  escasez  en  muchos  recursos  y  ahora 
nos  damos  cuenta  que  algunos  son  palpablemente 
finitos.  La  "Tragedia  de  lo  Comunal"  no  es  un  tema 
dogmático  ni  político,  sino  la  realidad  que  autores 
como  Bendfeldt  han  logrado  destilar  de  la  acción 
humana.  Es  interesante  notar  cómo  un  científico 
-como  Hardin-  interesado  en  el  medio  ambiente,  y  un 
arquitecto,  descubrieron  el  mismo  concepto  partiendo 
de  diferentes  salidas.  Esto  quiere  decir  que  la  idea  de 
que  hay  un  problema  con  la  tenencia  comunal  de 
bienes  en  las  sociedades  complejas  de  hoy  es  real.  La 
gran  diferencia  entre  las  dos  ponencias  es  la  solución 
al  problema  que  ambos  proponen.  Hardin  se 
confundió  al  tratar  de  imponer  (coerción  estatal)  un 
comportamiento,  mientras  que  Bendfeldt  acerta  en 
proponer  privatizar  bienes  comunales  para  crear  una 
coerción  mutuamente  acordada.  Esto  último 
soluciona  o  aminora  el  problema  de  la  escasez  de  una 
manera  más  permanente  y  menos  dolorosa. 

El  patrimonio  arqueológico  es  un  caso  de  la  tragedia 
de  lo  comunal.  Según  la  Constitución  de  la  República, 
son  parte  del  patrimonio  cultural  de  la  Nación  los 
bienes  y  valores  arqueológicos,  mismos  que  están  bajo 
la  protección  del  Estado  (Art.  60);  y  más  adelante  dice 
que  los  monumentos  y  las  reliquias  arqueológicas 
(Art.  121)  son  parte  de  éste.  Los  sitios  arqueológicos 
reciben  atención  especial  del  Estado  con  el  propósito 


de  preservar  sus  características  (Art.  61)  (1),  propósito 
que  el  mismo  no  cumple,  o  cumple  a  medias. 

¿Por  qué  es  necesario  proteger  o  saber  más  acerca  dd 
estos  monumentos  y  artefactos  antiguos?  Considere» 
que  hay  por  lo  menos  tres  razones  por  las  que  sí  valeJ 
la  pena  conservarlos:  primero,  el  arte  por  el  arte  quq 
encarnan  y  que  es  valorado  por  mucha  gente,  hecho: 
que  es  evidenciado  por  la  cantidad  de  coleccionistas; 
que  existe;  segundo,  existe  un  gran  potencial  turístico- 
económico  para  que  los  sitios  arqueológicos  per- 
duren. A  las  personas  les  gusta  saber  sobre  el  pasado/ 
estar  rodeadas  de  magníficos  edificios  antiguos,  ad- 
mirar el  esplendor  de  sus  pirámides,  etc.  Para  muchas 
personas  es  motivo  de  satisfacción  la  simple  experien- 
cia de  sentirse  en  el  pasado,  por  lo  que  están  dispues- 
tas a  pagar  por  ello.  La  tercera  razón,  es  el  creciente 
interés  científico  por  conocer  cómo  se  vivió  en  el 
pasado,  con  el  objeto  de  aplicarlo  al  presente. 

La  existencia  de  bienes  arqueológicos  es  amenazadaí 
por  dos  situaciones.   Una  es  el  desinterés,  la  falta  de. 
utilidad,  o  en  algunos  casos,  el  entorpecimiento  que 
los   sitios   arqueológicos  ocasionan   a   la   sociedad  I 
contemporánea.    La  segunda  es  que  existe  gente  sim 
escrúpulos  o  sin  incentivos  para  conservar  las  áreas 
arqueológicas,  tal  es  el  caso  de  los  saqueadores,  que 
en  su  afán  por  extraer  las  piezas  de  la  tierra,  las  i 
destruyen     o    bien     destruyen     otras    estructuras, 
aledañas.  En  ese  momento  se  les  saca  de  su  contexto, , 
concepto    clave,    indispensable    para    el    estudio' 
científico  (material)  del  pasado.  Estos  problemas  son 
aumentados  porque  el  Estado  posee  los  sitios. 


Es  ahora  necesario  establecer  la  naturaleza  de  los 
bienes  arqueológicos.  ¿De  quién  son  estos  bienes? 
¿De  quién  pueden  ser?  ¿Dónde  está  el  rol  natural  del 
Estado  respecto  a  los  bienes  arqueológicos?  Estas  son 
preguntas  importantes  que  de  manera  directa  afectan 


Mercedes  E.  Flores  García.  Legislación  para  la  Protección  del  PalrimoDio  Cultural  de  Guatemala  (Guatemala.  Guatemala:  1987).  págs.  35  y  36. 
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afectarán  la  sobrevivencia  de  los  sitios 
rqueológicos  y  sus  recursos.  Considero  que  se  debe 
artir  del  punto  que  los  sitios  arqueológicos  y  sus 
tetados  son  finitos,  irreparables  después  de  un 
mite  y  dispersos  en  toda  la  Nación.  Una  vez  se 
estruye  un  sitio  arqueológico,  se  destruye  para 
empre.  La  mayoría  de  sitios  arqueológicos  es- 
ivieron  cubiertos  de  tierra  y  vegetación,  alguien  ha 
;nido  o  tendrá  que  descubrirlos,  llevarlos  como 
stán,  en  su  estado  natural,  a  otro  estado  que  ya  no  es 
1  mismo,  sin  tierra  ni  selva.  Alguien  ha  de  transfor- 
»ar  el  bien. 

xisten  varios  casos  en  los  que  la  posesión  de  los  sitios 
rqueológicos  por  el  Estado  causó  su  deterioro.  Las 
uinas  de  Chichén  Itzá  fueron  usadas  como  polígonos 
le  tiro  por  el  ejército  de  México  y  las  ruinas  de  la 
ortaleza  de  Rumicucho  en  las  afueras  de  Quito, 
¡cuador,  fueron  el  objetivo  de  prácticas  de  bombar- 
leo  aéreo  y  terrestre.  (2)  Estos  son  patentes  casos 
londe  el  Estado  mismo  tomó  parte  en  la  destrucción 
leliberada  de  los  sitios.  En  Guatemala  se  encuentra 
I  caso  de  la  construcción,  por  parte  del  Estado,  de  la 
alzada  Roosevelt  y  del  hospital  del  mismo  nombre, 
)ue  fueron  construidos  destruyendo  templos  del  sitio 
Caminal  Juyú.  De  tal  modo  que  no  se  puede  confiar 
íl  Estado  la  posesión  de  estos  recursos. 

_a  destrucción  de  las  antiguas  ciudades  mayas  por 
■nanos  del  hombre  ha  tenido  varias  razones  y  ha  cam- 
siado  durante  la  historia  del  país.  Muchas  veces  ha 
sido  por  descuido  o  negligencia  gubernativa.  Recien- 
temente se  han  destruido  o  dañado  varios  sitios 
arqueológicos  porque  están  "en  el  camino  de  la 
civilización".  Se  podría  decir  que  ese  es  el  caso  de 
Kaminal  Juyú  y  El  Canchón,  en  el  departamento  de 
Guatemala.  En  estos  casos  se  han  construido  casas, 
caminos  o  zanjas  encima  de  pirámides.  En  El 
Canchón  se  hizo  un  camino  partiendo  una  pirámide 
en  dos,  y  otras  pirámides  fueron  demolidas  para 
hacer  otra  calle.  Los  artefactos  en  las  pirámides,  al- 
gunos completos,  fueron  vendidos  por  un  precio 
ínfimo,  se  perdieron  y  nunca  podrán  ser  estudiados 
para  entender  la  cultura  de  donde  provenían.     La 


planicie  costera  del  Pacífico  es  otro  lugar  donde  se  han 
destruido  muchos  bienes  arqueológicos.  Porque  no 
son  de  nadie  si  son  de  todos.  Es  interesante  notar  que 
es  en  la  Costa  Sur  donde  la  licenciada  Bárbara  Arroyo 
encontró  una  cerámica  que  existía  ya  hace  cuatro  mil 
años  antes  de  nuestra  era  (3),  siendo  por  lo  tanto  la 
más  antigua  de  Guatemala.  Se  está  perdiendo  mucho, 
demasiado,  y  el  sistema  actual  de  posesión  estatal  de 
los  sitios  arqueológicos  no  funciona  con  la  rapidez  y 
eficiencia  necesarias  para  protegerlos.  El  Estado  no 
puede  controlar  los  saqueadores  ni  puede  confiar  en 
el  supuesto  de  que  las  personas,  como  manifestación 
de  su  "bondad  y  moralidad",  no  destruirán  los 
templos.  Dado  que  los  artefactos  arqueológicos  están 
en  la  naturaleza,  cualquiera  los  toma  aunque  esto  sea 
ilegal.  Esto  es  precisamente  el  problema  de  lo  comu- 
nal en  el  caso  del  saqueo.  Otro  sería  el  caso  si  los 
bienes  fueran  de  alguien,  ya  que  él,  una  persona  de 
carne  y  hueso,  y  no  un  fantasma  como  lo  es  el  Estado, 
los  protegería. 

Muchas  fincas  en  la  Costa  Sur  tienen  sitios 
arqueológicos  en  ellas,  y  aunque  muchos  se  han 
destruido,  todavía  quedan  algunos.  Los  propietarios 
de  tierra  tienen  miedo  de  que  se  excaven 
científicamente  estos  sitios  porque  si  se  encontrara 
algo  importante,  les  podrían  expropiar  o  tendrían  a 
"esos  arqueólogos"  trabajando  en  su  tierra  y 
obstaculizándolos.  ¿Qué  se  pierde?  No  se  pierde  un 
quintal  de  azúcar;  se  pierde  una  vasija  funeraria 
policromada  de  hace  2000  años  que  se  podría  exhibir 
en  el  Smithsonian  con  el  rótulo  de  "MADE  IN 
GUATEMALA,  when  Christ  was  born".  ¿Se  podría 
alegar  que  si  se  le  da  dominio  sobre  el  sitio  al  finquero 
lo  más  seguro  es  que  lo  destruiría.  No  es  eso  lo  que  ha 
pasado  de  todas  maneras  durante  tanto  tiempo  en  el 
sistema  actual?.  Así  que  lo  que  se  "gana"  con  que  el 
Estado  diga  -porque  sólo  lo  dice-  que  no  se  debe  tocar 
los  sitios  arqueológicos  es  invertir  recursos  en  donde 
hay  resultados  menos  que  satisfactorios.  Si  fuera 
interés  del  pueblo  conservar  los  sitios,  como  dice  el 
Estado,  el  pueblo  se  interesaría  en  ellos.  Pero  no  lo 
hace  porque  le  sale  demasiado  caro  en  la  actualidad 
interesarse.     El  Estado  se  desvía  de  sus  funciones 


Eduardo  Almeida  Reyes,  El  Pucará  de  Rumicuch*  (Quito.  Ecuador  1984).  pág.  12. 
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primordiales  de  seguridad  y  administración  de  jus- 
ticia al  entrometerse  en  el  cuidado  y  posesión  de  cosas 
que  no  le  son  propias. 

A  finales  de  febrero  de  1990  se  reportó  que  el  Templo 
del  Gran  Jaguar  se  había  rajado  y  que  su  crestería 
podía  desplomarse.  No  se  agrietó  por  causas 
naturales,  sino  por  la  realización  de  malos  trabajos  en 
el  mismo.  Se  podría  decir  que  esto  le  pasa  a 
cualquiera.  Efectivamente,  pero  lo  interesante  e  im- 
portante es  ver  qué  es  lo  que  pasa  después  que  se  caen 
las  piedras.  Analistas  nacionales  y  extranjeros  con- 
cluyeron entonces  que  el  patrimonio  cultural  del  país 
se  encontraba  en  manos  de  personas  no  aptas  para 
protegerlo. (4)  Hubo  mucha  conmoción  en  la  prensa, 
y  nosotros,  los  dueños  de  Tikal,  no  sabemos  hoy  si  el 
templo  está  mejor  o  peor.  El  Estado,  como  repre- 
sentante de  lo  comunal,  no  nos  informó  qué  parte  de 
nuestro  tesoro  se  había  desmoronado  porque  nuestros 
empleados  (¿nombres?)  no  habían  hecho  las  cosas 
bien.  Nos  quedamos  con  menos  patrimonio  (bienes 
comunales),  y  aún  peor,  queda  la  posibilidad  que 
vuelva  a  pasar  ad  infinitum,  hasta  que  se  reduzca  la 
pirámide  a  un  pedregal.  ¿Nadie  va  a  tener  la  culpa? 
Hasta  podría  llegar  a  suceder  que  para  no  pasar  por 
el  bochorno  de  estar  bajo  la  lupa  de  la  Prensa,  ya  ni  se 
reporte  otro  incidente  y  ni  nos  demos  cuenta  de  que 
se  cayó  la  cresta  del  templo. 

Para  resolver  este  problema,  se  necesita  privatizar  los 
sitios  arqueológicos  y  dejar  que  los  propietarios  de  la 
tierra  puedan  ejercer  dominio  sobre  su  propiedad. 
Esto  podría  parecer  salir  del  sartén  para  caer  al  fuego, 
pero  no  es  así.  No  estamos  en  el  sartén,  estamos  en  el 
fuego.  Lo  que  propongo  es  otorgar  a  personas  par- 
ticulares o  instituciones  la  posesión  de  los  sitios 
arqueológicos,  con  todo  lo  que  tengan  dentro.  Se  debe 
crear  un  ambiente  en  el  cual  poseer  bienes 
arqueológicos,  sea  beneficioso  y  no  oneroso  como  lo 
es  actualmente. 

El  problema  se  puede  resolver  vendiendo  el  Parque 
Nacional  Tikal  a  inversionistas  guatemaltecos  y  ex- 
tranjeros. (También  a  inversionistas  extranjeros  por- 
que sería  más  fácil  que  en  Japón  se  promoviera  una 


! 


visita  al  parque  si  algún  japonés  tiene  dinero  invertido  ¡ 
en  el  lugar.) 

Se    aprueba    el    decreto    678-94    Privatización    del 
Patrimonio  Cultural.  Cinco  años  después... 
Surge  la  Compañía  Gran  Jaguar  Unlimited.  Contrata, 
a  los  mejores  arqueólogos  para   que  su  inversión  en 
Tikal  sea  provechosa.    La  compañía  tiene  que  com 
petir  por  los  mejores  arqueólogos  con  la  "Compañía 
Arqueológica  de  Kaminal  Juyú",  "Río  Azul  S.  A."  yi 
"El  Baúl  Inc".  Los  arqueólogos  ya  no  tiene  que  rogar 
o  caerle  bien  a  los  empleados  públicos  para  conseguir 
trabajo.     Los  turistas  tienen  que  pagar  $10.00  por 
entrar  a  ver  el  Mundo  Perdido,  y  no  sale  ninguno  sin 
tener  ganas  de  regresar,  después  del  magnífico  tour 
que  se  les  dio  en  su  idioma.  La  Compañía  a  colocado 
dispositivos  de  seguridad  para  que  ningún  turista  sei 
golpee.  ¿A  quién  no  le  gustaría  pasar  el  día  caminando: 
entre  las  milenarias  ruinas,  regresar  en  un  cómodo: 
autobús  con  aire  acondicionado,  y  sentarse  junto  a  la; 
piscina  a  ver  el  atardecer  en  el  Mayan  Palace  Hotel,  a; 
una  hora  de  Miami  y  de  la  Capital?  Se  han  construido 
diez  hoteles  de  diferentes  categorías  para  albergar 
los  miles  de  turistas  que  vienen  a  ver  las  maravilla 
del  parque  restaurado. 


Hace  un  mes  un  arqueólogo  pintó  de  amarillo  el 
Templo  II.    Este  mes  salió  un  artículo  en  National 
Geographic  Magazine  alegando  que  se  había  com- 
etido un  sacrilegio  cultural  en  Tikal.   El  arqueólogo,' 
John  Pérez,  no  volverá  a  conseguir  trabajo  como 
arqueólogo  y  esa  misma  noche  mandaron  a  despintanl 
el  templo,  para  no  molestar  a  sus  turistas.   Lo  hacen 
porque  la  compañía  sabe  que  sus  ingresos  dependen' 
directamente  de  cómo  el  visitante  potencial  percibe; 
Tikal.  Y  no  le  conviene  que  se  derrumbe  nada,  por  el 
contrario,  le  conviene  seguir  investigando  y  excavan- 
do más  y  de  mejor  forma,  porque  su  competencia  está: 
haciéndolo  también. 

El  turista-amigo  (que  le  encanta  llevar  recuerdos)  va 
a  la  tienda  del  Palace  y  compra  un  pito  maya  auténtico 
por  $500.00.  La  tienda  es  propiedad  de  un  ex- 
traficante de  piezas  arqueológicas,  quien  decidió  que 
le  salía  mejor  vender  las  piezas  legalmente  cuando 
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ipo  que  los  traficantes  se  iban  a  la  cárcel  por  diez 
ios  la  primera  vez  que  los  capturaran.  Los 
■queólogos  han  recopilado  toda  la  información  que 

cesitan  sobre  el  pito  y  La  Gran  Jaguar  Unlimited  lo 
ende  al  comerciante.  En  su  caja,  bien  envuelto,  está 

pito  con  un  número  de  identificación,  y  una  tarjeta 
ue  informa  su  procedencia,  cultura  y  fecha 
jroximada  de  manufactura.  La  tarjeta  fue  hecha  por 

Ministerio  de  Cultura,  y  éste  solicita  al  comprador 
ue  mande  el  codo  adjunto  con  su  identificación  per- 
>nal  para  poderlo  llamar  en  caso  (si  él  lo  decide)  lo 
uiera  prestar  para  que  se  realice  un  estudio  sobre  la 
lúsica  maya.  Hay  también  bellas  réplicas  a  menor 
recio. 

uando  llega  a  Nueva  York,  envía  el  codo  al  Minis- 
;rio  de  Cultura  donde  es  archivado  en  una  com- 
utadora  junto  con  las  miles  de  otras  fichas  de  todos 
is  artefactos  mayas  encontrados  y  que  ahora  están  en 
íuseos  de  todo  el  mundo  y  en  increíbles  colecciones 
n  casas  particulares.  Todos  tienen  acceso  al  archivo 
londe  hay  una  foto  de  cada  pieza.  El  interés  por  la 
rultura  maya  y  sus  valores  ha  aumentado  tanto  en 
Guatemala  como  en  el  resto  del  mundo  con  el  comer- 
lo de  las  piezas-embajadoras.  Vienen  extranjeros  a 
iprender  quiche  a  la  Escuela  de  Lenguas  Mayas  en 
Jtatlán,  Quiche,  para  interpretar  mejor  el  Popol  Vuh, 
ibro  ahora  leído  universalmente.  Hoy  Guatemala  no 
se  conoce  como  "Banana  Republic",  sino  como  "La 
Zuna  de  la  Cultura  Maya",  un  país  único  en  el  mundo. 
Con  el  dinero  que  antes  pagaba  por  el  mantenimiento 
del  Parque,  el  Ministerio  de  Obras  Públicas  construyó 
una  carretera  uniendo  Río  Azul  con  Tikal,  porque  ya 
era  necesario  ampliarla.  En  el  camino  nuevo  la  Policía 
capturó  a  unos  traficantes  de  piezas,  los  cuales  fueron 
consignados  a  los  tribunales.  No  había  lavado  bien  la 
arcilla  de  las  vasijas,  y  con  ayuda  del  Laboratorio 
Criminológico  de  la  Estación  de  Policía  de  Flores, 
descubrieron  de  dónde  provenían.  También  des- 
cubrieron que  tenían  polen  de  maíz,  lo  que  permitió 
averiguar  el  significado  de  los  jeroglíficos.  Las  piezas 
fueron  subastadas  en  Christie's,  y  el  dinero  donado  a 
un  orfanato  de  Melchor  de  Meneos. 

Un  finquero  de  Escuintla  al  arar  su  terreno  antes  de 
sembrar  caña  se  encontró  con  que  una  montañita 
resultó  ser  un  templo.  Rápidamente  lo  registro  en  el 
Ministerio  de  Cultura.  Enfrente  del  Ministerio  están 
las  oficinas  del   Maya   Enterprises,   una   firma   de 


consultoría  arqueológica.  Ahí  contrató  a  unos 
arqueólogos  para  que  le  investigaran  su  pirámide. 
Como  su  finca  estaba  cerca  de  la  carretera,  decidió 
poner  en  exposición  todas  las  piezas  que  había  en- 
contrado (y  registrado).  Mandó  hacer  un  rótulo  muy 
atractivo  y  le  cobra  a  la  gente  que,  de  regreso  de  Likín, 
empezó  a  parar  a  ver  su  nueva  pirámide  y  los  bellos 
mascarones  de  jade  que  encontraron  los  arqueólogos 
al  hacer  la  excavación.  Le  fue  tan  bien  que  ahora  ya 
no  siembra  caña  e  hizo  un  club  de  golf  entre  las  otras 
pirámides  que  ya  estaban  más  erosionadas.  Los 
arqueólogos  sacan  todas  las  vasijas  enteras  porque  el 
mercado  se  ha  puesto  tan  competitivo  que  si  las  rom- 
pen o  rayan  ya  nadie  las  compra.  Ha  tenido  que  cercar 
su  propiedad  porque  la  gente  se  le  entraba  a  excavar. 
La  policía  capturó  a  dos  jóvenes  que  se  estaban  roban- 
do unas  piedras  de  la  pirámide.  A  los  visitantes  ya  no 
les  gusta  verlas  destruidas  y  esto  le  afecta  su  negocio. 
Unos  meses  después  hizo  un  hotel  que  alberga  turis- 
tas-arqueólogos. Son  economistas  y  abogados 
jubilados  que  pasan  sus  vacaciones  realizando  su 
sueño  dorado  ayudando  a  los  arqueólogos  a  excavar. 
Todo  esto  lo  hace  con  la  seguridad  que  él  tiene  de  que 
cualquier  beneficio  que  le  haga  a  su  propiedad  lo  va  a 
ver  él,  y  sabe  que  no  lo  va  a  perder  si  sigue  el 
Reglamento  sobre  Piezas  Arqueológicas. 

Una  gran  ola  de  creatividad  y  libertad  ha  surgido.  Ha 
despertado  un  nuevo  estilo  arquitectónico,  el  mayes- 
co.  Están  en  boga  los  motivos  mayas  en  los  edificios 
y  casas  que  se  construyen  ahora  en  las  ciudades  de 
Guatemala.  Es  un  estilo  nacido  en  Guatemala 
espontáneamente  porque  a  la  gente  le  gusta  y  se  siente 
orgullosa  de  las  obras  de  la  época  Clásica  Maya.  Salió 
un  editorial  en  el  Mayan  Arquitectural  Digest  ex- 
poniendo la  situación  caótica  en  que  se  encontraba  la 
Compañía  Uaxactún.  Los  templos  estaban  siendo 
dañados  por  la  selva.  El  Banco  de  Peten  la  compró 
como  parte  de  una  campaña  publicitaria  y  ahora  está 
siendo  reconstruida.  Les  interesa  mucho  conservar 
estas  ruinas. 

Fue  tremendo  el  escándalo  que  se  hizo  cuando  un 
funcionario  quiso  hacer  una  presa  para  una 
hidroeléctrica  sobre  el  río  Usumacinta.  Por  un  lado 
estaba  la  opinión  pública  sin  comprender  cómo  se 
podía  justificar  un  "asesinato  cultural",  y  por  el  otro 
lado,  los  inversionistas  de  los  sitios  arqueológicos 
afectados,  que  no  querían  perder  su  dinero.    Final- 
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mente  el  presidente  decidió  que  saldría  más 
económico  comprar  la  energía  eléctrica  a  la  planta 
nuclear  de  Mérida,  Yucatán  que  inundar  las  valiosas 
tierras  mayas. 

Hoy  podemos  decir  que  el  arte  maya  está  mejor 
protegido  que  en  el  tiempo  de  los  zancudos.  Sin 
querer,  espontáneamente  se  han  descubierto  más  de 
lo  que  se  descubrió  en  los  años  en  que  el  Estado  tenía 
posesión  de  los  sitios.  La  ciencia  de  la  arqueología  ha 
avanzado  increíblemente  en  sus  conclusiones  y  en  las 
técnicas  de  investigación.  Los  artefactos  en  manos  de 
los  particulares  están  bien  cuidados  porque  al  final  no 
importa  quién  los  posea  (menos  el  Estado,  que  no  es 
nadie),  sino  cómo  lo  hace.  El  Estado  ha  podido  invertir 
su  tiempo  y  dinero  en  lo  que  le  corresponde  y  sus 
burócratas  no  se  tienen  que  romper  la  cabeza  pensan- 
do en  planes  que  ningún  ser  humano  puede  desarro- 
llar de  todas  maneras.  Ahora  los  peteneros  tienen  más 
oportunidades  de  empleo.  Claro  que  se  han  destruido 
y  perdido  algunas  piezas,  lo  que  no  es  diferente  a  lo 
que  sucedía  antes  de  la  privatización.  La  diferencia  es 
que  ahora  sucede  menos,  aunque  parece  más  por  los 
récords  que  se  llevan.  Hay  críticos  del  sistema,  a  los 
que  se  invita  a  que  se  imaginen  cómo  ellos  realmente 
administrarían  un  área  arqueológica  de  la  manera 
antigua.  Todo  el  cambio  ha  pasado  frente  a  nuestras 
narices  y  sin  siquiera  darnos  cuenta. 
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